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wenn das Ausſcheiden infolge Auflöſung der 
Genoſſenſchaft als hinfällig gilt, der neue Bei⸗ 
tritt nicht unwirkſam. Der Genoſſe kann aber 
nicht aus ſeiner alten und neuen Beteiligung 
zur Haftung herangezogen werden, vielmehr 
wird ſeine haftungsmäßige Beteiligung aus dem 
Wiedereintritt auf die Haftung aus der alten 
Beteiligung angerechnet. 


Der Vorderrichter geht von der Erwägung aus, daß bei 
den eingetragenen Genoſſenſchaften eine „Doppelmitgliedſchaft“ 
unzuläſſig ſei. Verſteht man unter „Mitgliedſchaft“ einen als 
Einheit gedachten Inbegriff geſellſchaftlicher Rechte und Pflich⸗ 
ten, ſo ſind mehrfache Mitgliedſchaften wohl bei Kapital⸗ 
geſellſchaften (Aktie, Geſchäftsanteil der GmbH.) oder bei Ge⸗ 
werkſchaften (Kur) denkbar, nicht aber z. B. bei OHG. und 
namentlich nicht bei Genoſſenſchaften. Dabei macht die Art 
der Genoſſenſchaft — ob mit beſchränkter oder unbeſchränkter 
Haftpflicht oder mit unbeſchränkter Nachſchußpflicht — keinen 
Unterſchied. Die mehreren „Geſchäftsanteile“, die bei der 
GenmbH. und nur bei ihr vorkommen können (88119, 126 
134 Gen®.), haben damit nichts zu tun; der — wenig glücklich 
— fo genannte Geſchäftsanteil der Genoſſenſchaft iſt nur eine 
„Maßbeſtimmung“, und die Möglichkeit des Erwerbs meh⸗ 
rerer Geſchäftsanteile bedeutet nichts anderes als eine Er⸗ 
weiterung der Grenze für den Höchſtbetrag der Mitglieder⸗ 
einlagen und dementſprechend eine Erhöhung der Haftſummen 
(58 2 Nr. 3, 7 Nr. 2, 131 Gen.). Gibt es demnach auch 
eine mehrfache Mitgliedſchaft in dem erörterten Sinn bei den 
eingetragenen Genoſſenſchaften nicht, ſo folgt doch daraus 
entfernt noch nicht die „Unzuläſſigkeit“ und unheilbare „Nich⸗ 
tigkeit“ der ſich auf die neuen „Beitritts“⸗ und Übernahme- 
erklärungen beziehenden regifterrichterlihen Eintragungen in 
der gerichtlichen Liſte der Genoſſen. Vielmehr müßten ſich die 
Kl., wenn es darauf allein ankäme, die Umdeutung der Neu⸗ 
einträge dahin gefallen laſſen, daß ſie nun mit einer ent⸗ 
ſprechend erweiterten Beteiligung Genoſſen bei der Gemein⸗ 
ſchuldnerin geworden ſeien. Ob ſie dies in Wahrheit wollten 
oder nicht und ob dies mit den zwiſchen ihnen und dem Vor⸗ 
ſtand der Genoſſenſchaft etwa getroffenen Abreden überein⸗ 
ſtimmte, wäre rechtlich belanglos (f. a. RG. 68, 3511); 83, 
502); 123, 1073) mit weiteren Nachweiſen; 124, 287). 
Allein der Fall liegt hier inſofern eigenartig, als gleich⸗ 
zeitig mit den Einträgen über den „Neubeitritt“ bei den 
„alten“ Liſtennummern der Kl. ihr Ausſcheiden zum 31. Dez. 
1930 vermerkt worden iſt. Die beiden Liſteneinträge, die, 
weil ſie ſich auf dieſelben Perſonen beziehen, zuſammen be⸗ 
trachtet werden müſſen, ſind ihrem bloßen Wortlaut nach 
gewürdigt in ſich widerſpruchsvoll. Denn wer zum 24. Dez. 
1930 der Genoſſenſchaft beitritt, kann nicht, und zwar wegen 
der Einheitlichkeit der Mitgliedſchaft auch nicht teilweiſe, 
zufolge Aufkündigung am 31. Dez. 1930 wieder ausſcheiden. 

er ferner letzteres will, kann am 24. Dez. 1930 nicht bei⸗ 
treten. Das eine ſchließt das andere aus. Allein auch die 
Einträge in der gerichtlichen Liſte der Genoſſen ſind der Aus⸗ 
legung nach den Grundſätzen des 8133 BGB. zugänglich. Sie 
führt aber ohne weiteres dazu, daß die Eintragungen über 
den Neubeitritt ſo gemeint ſind, wie wenn ſie den ausdrück⸗ 
ichen Vermerk enthielten, daß ihre Wirkſamkeit erſt am 
1. Jan. 1931 eintreten ſoll. Eine ſolche Auslegung iſt bei 
einem Zuſammenhalt der Ausſcheidungs⸗ und Neubeitritts⸗ 

) JW. 1908, 498. 
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vermerke unabweislich und um ſo unbedenklicher als ſie un⸗ 
zweifelhaft dem wirklichen Willen ſämtlicher Beteiligten ent⸗ 
ſpricht. Dieſe Deutung der Verlautbarungen in der gericht⸗ 
lichen Liſte der Genoſſen müſſen Dritte ſowohl, wie auch der 
bekl. Konkursverwalter gegen ſich gelten laſſen, eben weil ſie 
ſich aus den Liſteneinträgen ſelbſt ergibt. 

Bei der weiteren rechtlichen Beurteilung iſt demnach 
davon auszugehen, daß die Kl. am 31. Dez. 1930 zunächſt 
zwar mit ihrer „alten“ Beteiligung als Genoſſen ausge⸗ 
ſchieden ſind, mit Wirkung v. 1. Jan. 1931 aber nach Maß⸗ 
gabe der „neuen“ Beitritts- und Übernahmeerklärungen wieder 
Genoſſen wurden. Damit entfällt der tragende Entſcheidungs⸗ 
grund des Vorderrichters. 

Nun iſt hier binnen ſechs Monaten nach dem 31. Dez. 
1930, alſo nach dem Zeitpunkt, zu welchem die Kl. mit ihrer 
„alten“ Beteiligung zufolge ihrer Kündigung ausgeſchieden 
ſind, über die Genoſſenſchaft der Konkurs eröffnet und die⸗ 
ſelbe damit aufgelöſt worden. Nach § 75 Genc. vgl. mit 
865 daſ. „gilt“ deshalb das Ausſcheiden der Kl. als nicht 
erfolgt. Mit Rückſicht hierauf meint Citron in Pariſius⸗ 
Krüger⸗Citron, 12. Aufl., Anm. 13 zu 873 GenG., ab⸗ 
weichend von den früheren Auflagen, der neue Beitritt 
werde mit der Hinfälligkeit des Ausſcheidens gleichfalls 
hinfällig. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Erwägung, es 
ſei nicht der Wille zu unterſtellen, neben der Haftung aus der 
früheren Beteiligung noch diejenige aus der neuen zu über⸗ 
nehmen, ſchlägt nicht durch. Die Haftung der Genoſſen würde 
nicht auf ihrem Willen, ſondern auf dem Geſetz beruhen und, 
daß der neue Beitritt ebenfalls ohne Rechtswirkung ſein ſolle, 
beſagt 875 Genc. nicht. Ebenſowenig ſtichhaltig iſt der wei⸗ 
tere Grund Citrons, daß eine und dieſelbe Perſon nicht 
zweimal Mitglied einer Genoſſenſchaft ſein könne. Gewiß kann 
in einem beſtimmten Zeitpunkt einer beſtimmten Körperſchaft 
oder Geſellſchaft eine Perſon nur ein einziges Mal zugehören. 
Mehrfach können nur die Gründe der Zugehörigkeit und das 
in Einheiten ausgedrückte Maß der kapitaliſtiſchen Beteiligung 
fein. Wäre es deshalb ſelbſt richtig, daß nach 8 75 Gen®. die 
Auflöſung der Genoſſenſchaft innerhalb der Sechsmonatsfriſt 
das Ausſcheiden rückwirkend in jeder Beziehung vernichten 
würde, ſo bliebe die Mitgliedſchaft des Wiedereingetretenen 
trotz ſeiner Beteiligung mit mehreren Geſchäftsanteilen, die 
vom Geſetz bei der GenmbH. ausdrücklich vorgeſehen und hier 
in der Satzung zugelaſſen iſt, nach wie vor dieſelbe. In Wirk⸗ 
lichkeit hat die Fiktion des 875 Gen. aber gar nicht die 
umfaſſende Tragweite, die dem Wortlaut der Belt. entſprechen 
würde. Es iſt nicht richtig, daß der Genoſſe, deſſen Aus⸗ 
ſcheiden nach 875 GenG. als nicht erfolgt gilt, in jeder 
Beziehung ſo behandelt wird, als wenn er überhaupt nicht 
ausgeſchieden wäre. So muß er die in der Zwiſchenzeit im 
Rahmen der Mehrheitsherrſchaft gefaßten Beſchlüſſe gegen 
ſich gelten laſſen und kann ſie ſeinerſeits nicht etwa mit der 
Begr. anfechten, daß er zu der GenVerſ. unberechtigterweiſe 
nicht zugelaſſen worden ſei (NG. 30, 39; JW. 1910, 406), 
obwohl ſich daraus unter Umſtänden erhebliche Härten er⸗ 
geben können; er kann auch nicht unter Hinweis darauf, daß 
möglicherweiſe nach $75 Gen®. fein Ausſcheiden hinfällig 
werde, Zulaſſung zur GenVerſ. verlangen. Nach alledem muß 
es dabei ſein Bewenden haben, daß durch 875 GenG. an 
der Gültigkeit und Wirkſamkeit des Wiederbeitritts nichts ge⸗ 
ändert wird. 

Trotzdem erweiſt ſich eine Heranziehung der Kl. nach 
Maßgabe und im Umfang ihrer „alten“ und „neuen“ Be⸗ 
teiligung zuſammen als nicht gerechtfertigt. 875 Geng. 
will unter den daſelbſt vorgeſehenen näheren Vorausſetzungen 
den Gefahren begegnen, welche für die Genoſſenſchaft und 
deren Gläubiger mit dem freien Kündigungsrecht der Ge⸗ 
noffen und deren Auseinanderſetzungsanſprüchen (8 73 GenG.) 
verbunden Find. Wenn ſich die Genoſſenſchaft innerhalb von 
ſechs Monaten nach dem Ausſcheiden auflöſt, ſoll an die Stelle 
der Abwicklung des Beteiligungsverhältniſſes des einzelnen 
Genoſſen die Geſamtliquidation des Unternehmens treten. Das 
Vermögen der Genoſſenſchaft ſoll nicht durch Auskehr des 
Auseinanderſetzungsguthabens der ausgeſchiedenen Genoſſen 
geſchmälert und die Haftungsgrundlagen nicht durch Genoſſen⸗ 
flucht verkürzt werden dürfen; etwaige ſchon ausbezahlte 
Abſchichtungsguthaben ſind zurückzuerſtatten, ſoweit dies für 
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die Geſamtliquidation erforderlich iſt. Nicht aber verlangt 
der geſetzgeberiſche Grund und Zweck des § 75 Gen. eine 
Häufung der Haftung aus der wieder ins Leben getretenen 
„alten“ Beteiligung und der auf dem Wiedereintritt beruhen⸗ 
den „neuen“. Im Gegenteil iſt durch den freiwilligen Wieder⸗ 
beitritt, ſoweit dieſer reicht, Zweck und Ziel des § 75 Gen®. 
ohnehin ſichergeſtellt. Ganz offenſichtlich iſt beim Erlaß 
dieſer Vorſchr. an den Fall des Wiederbeitritts beim zunächſt 
ausgeſchiedenen Genoſſen innerhalb der Sechs monatsfriſt über⸗ 
haupt nicht gedacht. Inſofern weiſt das Geſetz gerade für die 
GenmbH., bei der überhaupt nur eine Beteiligung mit meh⸗ 
reren Geſchäftsanteilen und eine dementſprechend erhöhte Haf⸗ 
tung in Frage kommen kann, eine Lücke auf, die der ſinn⸗ 
gemäßen richterlichen Ergänzung zugänglich iſt. Sie führt aber 
dazu, daß, wenn das Ausſcheiden eines Genoſſen gem. 8 75 
Gench. als nicht „erfolgt gilt“ und derſelbe innerhalb der 
Sechsmonatsfriſt wieder beigetreten iſt, ſeine haftſummen⸗ 
mäßige Beteiligung aus dem Wiedereintritt auf die Haftung 
aus der „alten“ Beteiligung ſchlechthin angerechnet wird. 
Deshalb iſt eine „doppelte Inanſpruchnahme“ in vollem 
Umfang ſowohl der „alten“ als auch der „neuen“ Beteiligung, 
wie ſie der Bekl. der Vorſchußberechnung zugrunde gelegt hat, 
rechtlich fehlſam und unzuläſſig. Für die hier vertretene 
Auslegung ſpricht eine weitere Erwägung. Nicht ſelten wer⸗ 
den gerade bei der GenmbH. Genoſſen an und für ſich ge⸗ 
willt ſein, derſelben treu zu bleiben, aber nur unter der Vor⸗ 
ausſetzung einer Verringerung ihrer bisherigen kapitaliſtiſchen 
und Haftungsriſiken. Der Weg dazu iſt Ausſcheiden durch 
Kündigung und Wiederbeitritt nach deren Wirkſamwerden. 
Dieſer Weg iſt naturgemäß dann nicht gangbar, wenn er, ſei 
es auch nur bedingungsweiſe, mit der Gefahr einer erhöhten 
Inanſpruchnahme durch Heranziehung nach Maßgabe zugleich 
der „alten“ und „neuen“ Beteiligung verknüpft iſt. Dann 
würden ſolche Genoſſen aller Wahrſcheinlichkeit nach einen 
Wiedereintritt erft nach Umfluß der Sechsmonatsfriſt des 8 75 
GenG. ins Auge faſſen. Ob fie ſich aber, nachdem fie ſich 
einmal ſechs Monate vom genoſſenſchaftlichen Leben fern⸗ 
gehalten haben und von dem Mitgenuß der genoſſenſchaftlichen 
Einrichtungen ausgeſchloſſen waren, zum Wiedereintritt ent⸗ 
ſchließen würden, iſt eine andere Frage. Ohne die erörterte 
Einſchränkung würde jo 8 75 GenG. feinem Sinn und Zweck 
zuwider ſich gegen die Intereſſen der Genoſſenſchaft ſelbſt 
kehren, ein Erfolg, der zweifellos von dem Geſetzgeber nicht 
gewollt iſt. Gegenüber der einſchränkenden Auslegung des 8 75 
Gen. verſagt auch der Hinweis der Rev. auf 88 141, 125 
Genc. Wird das Ausſcheiden auf Grund der Kündigung end⸗ 
gültig, weil der Konkurs ſpäter als ſechs Monate nachher 
eröffnet wird, ſo kann freilich der Genoſſe ſowohl von dem 
Konkursverwalter, wie von gewiſſen Gläubigern herangezogen 


Zu 5. Das RG. hält mit dieſer Entſch. an feiner bisherigen 
Rſpr. feſt. Von den Anſprüchen, die das PatG. dem Patentinhaber 
gibt, gehören zu den wichtigſten der Unterlaſſungsanſpruch, und bei 
Vorliegen grober Fahrläſſigkeit der Anſpruch auf Schadenserſatz 
gegenüber dem Verletzer. Dieſer muß ſich daher von der Möglichkeit 
der Verletzung gewiſſenhaft unterrichten. An das Maß dieſer Sorg⸗ 
faltspflicht hat das RG. nach und nach höhere Anforderungen geſtellt 
(vgl. noch RG.: ZW. 1932, 1831), um den böswilligen Verletzern 
entgegenzutreten, die z. B. noch während der Prozeßdauer die Patent⸗ 
verletzungen fortſetzten, um damit unrechtmäßige Gewinne zu ziehen. 
Die Entſch. bezieht ſich auf den Fall, daß auch der Schadenserſatz⸗ 
anſpruch geltend gemacht wurde, und betont, daß zu ſeiner Bekämp⸗ 
fung weder das Gutachten des eigenen Patentanwalts, noch die ge⸗ 
wiſſenhafte Prüfung der im eigenen Betriebe vorhandenen Sachver⸗ 
ſtändigen genügen, ſondern das Gutachten eines namhaften, völlig 
neutralen Sachverſtändigen erforderlich ſei. Das entſpricht durchaus 
den praktiſchen Bedürfniſſen. KG.: Mitt. des Verb. 1933, 93 iſt 
noch einen Schritt weitergegangen und hat ſelbſt in einem Fall, wo 
der gerichtliche Sachverſtändige eine Patentverletzung verneint hat, 
grobe Fahrläſſigkeit und damit die Verpflichtung zum Schadenserſatz 
angenommen. 

Wie ſteht es nun in dem Fall, in welchem nur der Unter⸗ 
laſſungsanſpruch geltend gemacht iſt? Ein Urt. des NG. in dieſer 
Richtung liegt m. W. noch nicht vor, wäre aber wichtig wegen der 
Entſch. der Koſtenfrage bezüglich der Beſchaffung eines derartigen Gut⸗ 
achtens. Wollte man nur einer römiſch⸗rechtlichen Denkweiſe folgen, 
fo könnte man jagen, da ja Schadenserſatz noch gar nicht geltend ge⸗ 
macht iſt, kommt ein Gutachten zur Bekämpfung eines ſolchen An⸗ 


werden, von dem Verwalter wegen der „neuen“, von den 
Gläubigern wegen der „alten“ Beteiligung. Das alles hat 
aber mit dem hier zu entſcheidenden Fall nichts zu tun. 


(U. v. 16. Juni 1933; II 416/32. — Hamburg.) (Ku. ] 
<= NG. 141, 178.) 


5. 835 PatG. Der Verletzer muß zur Be⸗ 
kämpfung des Schadenserſatzanſpruches nach- 
weiſen, daß er alles getan hat, wozu er ver⸗ 
pflichtet war, ohne gröblich gegen die ihm ob⸗ 
liegende Sorgfaltspflicht zu verſtoßen. f) 

Die Kl. erblickt in der Bauart des dem Gericht vor⸗ 
gelegten Motors der Bekl. eine Verletzung ihres Patents 
und hat auf Unterlaſſung geklagt. 

Die Bekl. iſt im weſentlichen verurteilt worden. 

Zur Schuldfrage hat das BG. ausgeführt: Es ſei offen⸗ 
ſichtlich geweſen, daß ſich der Schutz des Patents auf die 
„Kombination der Mittel für die Kapſelung der Schleifringe“ 
bezogen habe. Alle dabei auftauchenden patentrechtlichen Fra⸗ 
gen (Größenbemeſſung, Umkehr der Mittel, Abhängigkeit) ſeien 
der Bekl. als einer größeren Maſchinenfabrik geläufig geweſen, 
ja ihre Beantwortung im ungünſtigen Sinne habe für die 
von einem Ingenieur geleitete Fabrik der Bekl. vermöge ihres 
Sonderfaches geradezu in der Luft gelegen. Sie könne ſich 
auch nicht damit entſchuldigen, daß ihr Betriebsleiter oder 
ihr Patentanwalt eine Patentverletzung verneint habe. Denn 
erſterer ſei von ihr abhängig und daher nicht geeignet ge⸗ 
weſen, die Gewähr für ein unparteiiſches Gutachten zu geben 
und der Patentanwalt ſei von ihr beauftragt und bezahlt 
worden, habe im Zweifel auch keine größere Fachkunde ge⸗ 
habt als ſie ſelbſt. Hätte die Bekl. eine wiſſenſchaftliche und 
völlig unabhängige Größe um Rat gefragt, ſo würde deren 
Gutachten vermutlich ſo ausgefallen ſein, wie die Gutachten 
der anderen im gegenwärtigen Rechtsſtreit herangezogenen 
gerichtlichen Sachverſtändigen. Auch darauf habe ſich die 
Bekl. nicht verlaſſen dürfen, daß die Kl. keinen Einſpruch 
gegen die eigene Patentanmeldung der Bekl. erhoben habe, 
weil das RPat A. die Abhängigkeit nicht prüfe. 

Dieſe Ausführungen ſind frei von Rechtsirrtum. 

Die Rev. hat ſich auf das Urt. des Sen.: JW. 1919, 
57511 berufen. Dort iſt geſagt, die Verletzungs Bekl. habe 
keine Verpflichtung zur Einholung des Gutachtens eines Sach⸗ 
verſtändigen gehabt. Damit ſollte aber ſelbſtverſtändlich kein 
allgemeiner Grundſatz aufgeſtellt werden, wonach niemals 
für einen Verletzungs Bekl. eine ſolche Verpflichtung anzu⸗ 
nehmen ſei, ſondern dies gilt natürlich nur für den dortigen 
Fall. Die Umſtände, die im damaligen Falle hierzu führten, 
ſind des näheren dort angegeben. Dagegen iſt ein ſolcher 
Grundſatz allgemeinen Inhalts niemals vom RG. ausge⸗ 


ſpruches, und damit deſſen Erſtattungsfähigkeit nicht in Frage (ſo 
auch OLG. Hamburg v. 20. Okt. 1933, BSZ I 206/33). Der 
neueren, deutſch⸗rechtlichen Auffaſſung wird dieſer Gedankengang 
nicht gerecht. Dem Unterlaſſungsanſpruch folgt ſpäteſtens bei rechts⸗ 
kräftigem Urt. auf Unterlaſſung mit Sicherheit die Schadenserſatz⸗ 
klage. Wann dieſer Anſpruch geltend gemacht wird, kann der auf 
Unterlaſſung in Anſpruch Genommene nicht wiſſen. Er muß aber bei 
anhängigem Unterlaſſungsanſpruch jederzeit damit rechnen, 
d. h. mit anderen Worten, die grobe Fahrläſſigkeit entſteht nicht erſt 
im Augenblicke der Geltendmachung des Schadenserſaßz⸗ 
anſpruches, ſondern ſchon im Augenblicke der Geltendmachung des 
Unterlaſſungsanſpruches; denn von dieſem Augenblick an muß 
der in Anſpruch Genommene jederzeit auch mit dem zweiten Anſpruch 
rechnen. Demnach iſt auch die Beſchaffung eines gemäß dieſer NO- 
Rſpr. eingeholten Gutachtens unter Berückſichtigung der praktiſ ch 
gegebenen Verhältniſſe ſelbſt dann „zur zweckentſprechenden 
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig“, und damit ſind 
die Koſten des Gutachtens auch dann erſtattungsfähig. 

Zu der Frage, wann eine Verletzerin grob fahrläſſig handelt, 
wenn ſie das einſchlägige Schutzrecht nicht kennt, und was ſie tun 
muß, um ſich dieſe Kenntnis zu verſchaffen, vgl. den bieſe Fragen be⸗ 
handelnden Aufſatz des Verfaſſers (Mitt. 1933 November⸗Nr.). Die 
Redlichkeit im Geſchäftsleben erfordert nach der im neuen Reich ſtrenger 
gewordenen Auffaſſung, daß man ſich um die Rechte des anderen nicht 
erſt kümmert, wenn fie geltend gemacht werden, ſondern ſchon dann, 
wenn nach Lagerung des Einzelfalles der Betreffende damit rechnen 
muß, in fremde Rechte einzugreifen. 

Patentanwalt Dr. jur. Dr.⸗Ing. O. Zeller, Hamburg. 
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ſprochen worden (Krauße, PatG. 8 35, Anm. 4 zu II ca). 
Ebenſo unzutreffend iſt der Geſichtspunkt, das BG. habe der 
Bekl. nachweiſen müſſen, daß ſich eine wiſſenſchaftliche Größe, 
wenn eine ſolche beigezogen worden wäre, zu ihren Ungunſten 
geäußert haben würde. Auch derartiges iſt niemals vom 
NG. ausgeſprochen worden, auch nicht in JW. a. a. O. Dort 
iſt nur geſagt, es ſei ungewiß, wie das Gutachten eines Sach⸗ 
verſtändigen gelautet haben würde. Im vorl. Falle hatte 
ſich das OLG. entgegengeſetzt ausgedrückt. Aber um einen 
„Beweis“, wie ein ſolches (nicht erjtattetes) Gutachten ge- 
lautet hätte, wenn es abgegeben worden wäre, kann es ſich 
natürlich niemals handeln, weil ein ſolcher Beweis niemals 
erbracht werden kann und der Verletzer dann immer frei 
ausgehen würde. Einzig und allein darauf kommt es an, 
ob der Verletzer alles getan hat, wozu er, ohne gröblich gegen 
die ihm obliegende Sorgfaltspflicht zu verſtoßen, verpflichtet 
war. Wenn das der Vorder R. verneint hat, fo iſt ihm aus 
Rechtsgründen nicht entgegenzutreten. 
(U. v. 11. Febr. 1933; I 192/32. — Dresden.) [Ka.] 

6. Bei Prüfung der Frage einer Patent- 
verletzung iſt die Unterſuchung des Standes der 
Technik regelmäßig nicht zu umgehen. — Die 
Ber. auf ein Vorbenutzungsrecht ſetzt redlichen 
Erwerb des Erfindungsbeſitzes voraus. 

Die Kl. iſt Inhaberin des mit Wirkung v. 12. Okt. 1924 
erteilten DRP. 477379 betr. ein Verfahren zur Gewinnung 
von Miſchzinn aus Legierungen von Blei und Zinn. Die hier 
in Betracht kommenden Patentanſprüche 1 und 4 lauten: 

1. Verfahren zur Gewinnung von Miſchzinn aus Le⸗ 
gierungen von Blei und Zinn, die daneben Antimon oder 
Kupfer oder dieſe beiden Metalle enthalten, dadurch gekenn⸗ 
zeichnet, daß man dieſe Legierungen ſchmilzt und die Schmelze 
auf etwa 1820 C. abkühlt, ſo daß nur eine Miſchung von 
Blei und Zinn mit einem praktiſch zu vernachläſſigenden 
Gehalt an Antimon bzw. Antimon und Kupfer flüſſig bleibt 
und abgeſtoßen werden kann. 

4. Die Ausführung der Verfahren nach Anſpruch 1 bis 3 
in einem Ofen, deſſen Abmeſſungen, insbeſ. die Tiefe des 
Herdes, ſo groß ſind, daß die Abkühlung der geſchmolzenen 
Maſſe ſo langſam fortſchreitet, daß die Abſcheidung der 
kriſtalliſierenden Beſtandteile von den flüſſig bleibenden ein⸗ 
treten kann, ehe die ganze Maſſe erſtarrt. 

Das BG. hat die objektive Verletzung des Klagepatents 
durch die Bekl. deshalb feſtgeſtellt, weil es aus einer Zeu⸗ 
genausſage entnimmt, daß die Bekl. zunächſt von Weih⸗ 
nachten 1924 an das der Kl. patentierte Verfahren genau in 
der Art angewendet hat, wie es in den Patentanſprüchen des 
DNB. 477379 unter Schutz geſtellt iſt; und weil es aus der 
Einlaſſung der Bekl., die jede nähere Angabe über ihr 
ſpäteres, angeblich von dem Patent weſentlich abweichendes 
Verfahren ablehnt, den weiteren Schluß zieht, daß die Bekl. 
auch weiter das patentierte Verfahren unverändert oder — 
falls ſie es wirklich in zwei Abſchnitte zerlegt haben ſollte — 
in unweſentlich veränderter Form angewendet habe, letzteres 
freilich nur, um die Erfindungsbenutzung zu verſchleiern. 
Dabei hat das BG. den Erfindungsgedanken des Klagepatents 
ohne jede Prüfung des Standes der Technik deshalb feſt⸗ 
ſtellen zu können geglaubt, weil der Wortlaut der Patent⸗ 
anſprüche und der Patentbeſchreibung vollkommen klar ſeien. 
e beanſtandet die Rev. dieſe rechtliche Behandlung 

er Sache. 

Man könnte den Ausführungen des BG. vielleicht folgen, 
wenn es ſich nur um eine genaue Benutzung des patentierten 
Verfahrens handelte, wie ſie das BG. zunächſt für die Zeit 
um Weihnachten 1924 nach der Ausſage des Zeugen Th. 
feſtgeſtellt hat. Wird ein patentiertes Verfahren bis in alle 
Einzelheiten von einem Dritten unbefugt angewendet, ſo 
handelt es ſich nur um die Benutzung des Gegenſtandes der 
Erfindung und es kann unter Umſtänden entbehrlich ſein, 
den Schutzumfang des Patents nach Prüfung des Standes 
der Technik feſtzuſtellen. Ob freilich ein Patentanſpruch und 
die dazugehörige Beſchreibung derart klar ſind, daß ſie einer 
Auslegung unter beratender Beteiligung eines Sachverſtän⸗ 
digen nicht bedürfen, iſt eine Frage, die nur in Ausnahme⸗ 


fällen unbedenklich bejaht werden kann, weil die tatſächlich 
vorhandenen Zweifel oft nur für den Fachmann erkennbar 
ſind. Für den vorl. Fall bedarf dieſe Frage, die nach dem 
Vorbringen der Parteien und den vorgelegten Gutachten von 
K. wahrſcheinlich zu verneinen wäre, keiner Entſch. Denn 
das BG. hat zwar in der Formel ſeines Urt. nur Verbote 
ausgeſprochen, die die Anwendung eines Verfahrens unter⸗ 
ſagen, das genau den Patentanſprüchen 1 und 4 des 
DRP. 477379 entſpricht; aber es hat in ſeinen Entſch.⸗ 
Gründen ausgeführt, daß es damit auch ein Verfahren ver⸗ 
bieten will, bei dem die Gewinnung von Miſchzinn in zwei 
getrennte Verfahrensabſchnitte zerlegt wird, von denen der 
zweite unſtreitig längſt bekannt war. Da die Bekl. behauptet, 
nur dieſes kombinierte Verfahren ſeit längerer Zeit anzu⸗ 
wenden, was das BG. zwar bezweifelt, aber als richtig 
unterſtellt, ſo kommt es tatſächlich im Ergebnis darauf an, 
ob der Kl. auch ein Verfahren geſchützt iſt, bei dem die Ofen⸗ 
behandlung der Legierung zunächſt nur ein Produkt ergibt, 
das noch weſentliche Prozentſäge von Kupfer und Antimon 
(Cu und Sb) enthält und dann erſt in dem bekannten Keſſel⸗ 
verfahren von dieſen Stoffen in der Hauptſache befreit wer⸗ 
den muß. Geht man ſo vor, ſo iſt ein dem Wortlaut des 
Klagepatents (Anſpruch 1) entſprechendes Arbeitsprodukt beim 
Abſtich nicht erzielt, weil man nicht die ganze geſchmolzene 
Maſſe bis auf „etwa 1820 C.“ abgekühlt hat. Gerade darauf 
aber hat das RPat A. beſonderen Wert gelegt und dabei ge⸗ 
ſagt: „Ohne die Angabe einer beſtimmten Temperatur in 
Anſpruch 1 würde derſelbe lediglich eine techniſche Aufgabe 
enthalten, die ... nicht ohne weiteres lösbar iſt.“ Trotz 
dieſer maßgeblichen Abgrenzung des Erfindungsgegenſtandes 
iſt es nicht ausgeſchloſſen, den Schutzumfang des Patents 
weiter zu erſtrecken. Denn es kommt darauf an, was das 
Patent dem Fachmann offenbart; in dieſem Umfang muß 
ihm Schutz gewährt werden, falls nicht das RPat A. aus⸗ 
drücklich den Schutz verſagt oder der Anmelder darauf ver⸗ 
zichtet hat. Gerade wenn das BG. nicht nur eine genaue An⸗ 
wendung des geſchützten Verfahrens, ſondern auch das an⸗ 
gebliche kombinierte Verfahren der Bekl. verbieten wollte, 
mußte es zuvor am Stande der Technik prüfen, was das 
Klagepatent den Fachgenoſſen offenbart, mußte ſich dabei mit 
dem diesbezüglichen Vorbringen der Bekl., außerdem auch 
mit dem Erteilungsbeſchl. v. 16. April 1929 auseinander⸗ 
ſetzen. Ob das ohne Zuziehung eines Sachverſtändigen möglich 
ſein wird, iſt im Rechtszuge der Rev. nicht zu entſcheiden, 
erſcheint aber nicht ſehr wahrſcheinlich. Schon aus dieſen 
Gründen muß das angefochtene Urt. aufgehoben und die Sache 
an das BG. zu erneuter Prüfung zurückverwieſen werden; 
denn für eine eigene Entſch. des RG. fehlen die erforderlichen 
Unterlagen. Bei der erneuten Prüfung des Erfindungs⸗ 
gedankens wird es ſich im Hinblick auf die vorgelegten Gut⸗ 
achten von K. beſonders empfehlen, ſchärfer zwiſchen Aufgabe 
und Löſung des Klagepatents zu unterſcheiden. 

Berechtigt iſt auch die Rüge der Rev., die ſich gegen die 
Ablehnung eines Vorbenutzungsrechtes der Bekl. wendet. Falls 
das KG. wieder zu der Annahme einer Patentbenutzung 
durch die Bekl. gelangen ſollte, müſſen tatſächliche Feſt⸗ 
ſtellungen getroffen werden, wie ſie nach der Rſpr. (RG. 
114, 2501); 123,61 2)) gefordert werden; daran fehlt es bisher. 
Es iſt ſchon nicht richtig, daß das Vorbringen der Bekl. wider⸗ 
ſpruchsvoll ſei. Wenn die Bekl. in erſter Linie jede Patent⸗ 
benutzung leugnet, ſo kann ſie doch für den Fall einer gegen⸗ 
teiligen Auffaſſung des Gerichts unbedenklich geltend machen, 
daß ſie für das tatſächlich benutzte Verfahren ein Vor⸗ und 
Weiterbenutzungsrecht habe. Das KG. hat allerdings aus der 
gegenteiligen Anſicht keine Schlüſſe gezogen, das Vorbe⸗ 
nutzungsrecht aber verneint, weil die Erfindung von der 
Kl. ſtamme, die Mitteilung von Th. an die Bekl. gelangt ſei 
und dieſe dabei erfahren oder jedenfalls ſich geſagt habe, 
woher Th. ſeine Kenntniſſe habe. Dieſe Feſtſtellungen ſind 
an ſich mit der Rev. nicht anfechtbar, genügen aber nicht 
vollſtändig, um die Annahme eines Vorbenutzungsrechts zu 
verneinen. Die Bekl., deren Beweispflicht für die Voraus⸗ 
ſetzungen des Vorbenutzungsrechts außer Zweifel ſteht, darf 


2) JW. 1926, 1557. 2) JW. 1929, 1190. 


2518 


Rechtſprechung 


Juriſtiſche Wochenſchrift 


nachweiſen, daß ſie die Kenntnis der Erfindung, den ſog. 
Erfindungsbeſitz redlich erworben hat. Dazu iſt an ſich ge⸗ 
nügend, daß ihr ſelbſt der Vorwurf einer widerrechtlichen 
Entnahme nicht gemacht werden kann. Anders iſt es dagegen, 
wenn nachgewieſen wird, daß die Bekl. die Kenntnis im 
Bewußtſein erworben hat, daß Th. die Erfindung wider⸗ 
rechtlich entnommen, ihr unter Verletzung einer noch be⸗ 
ſtehenden Geheimhaltungspflicht mitgeteilt habe. Es kann 
ſein, daß das BG. das hat zum Ausdruck bringen wollen, klare 
Feſtſtellungen ſind aber nicht getroffen. Im übrigen würde 
im Anſchluß an die oben angeführte Rſpr. auch bei red⸗ 
lichem Erwerb des Erfindungsbeſitzes weiter geprüft werden 
müſſen, ob es billig erſcheint, der Bekl. wegen der ge⸗ 
troffenen Veranſtaltungen ein Weiterbenutzungsrecht ein⸗ 
zuräumen. Dabei muß aber im Gegenſatz zu den Ausführun⸗ 
gen der Rev. betont werden, daß ſolche Billigkeitserwägungen 
zu Laſten des Patentinhabers immer nur durchgreifen können, 
wenn der Benutzer ſich auf redlichen Beſitz i. S. der vor⸗ 
ſtehenden Ausführungen berufen kann. Auch aus dieſem 
Grunde muß das angefochtene Urt. aufgehoben werden, damit 
das BG. die erforderlichen Feſtſtellungen treffen kann. 


(U. v. 26. April 1933; 1302/32. — Berlin.) [Ka.] 


7. 5 61 Nr. 2 KO.; 813 GVG. Ob eine im 
Konkurs angemeldete und nach Grund und Be⸗ 
trag feſtgeſtellte Steuerforderung das Vorrecht 
des § 61 Nr. 2 genießt, kann im ordentlichen 
Rechtsweg durch den Konkursverwalter aus ge⸗ 
tragen werden, nicht dagegen, ob dieſe gegen 
eine OHG. entftandene Steuerforderung im Kon⸗ 
kurs über den Nachlaß eines Geſellſchafters gel- 
tend gemacht werden darf. f) 

Über das Vermögen der OHG. E. iſt am 15. April 1930 
das Konkursverfahren eröffnet, über den Nachlaß des ſchon 
Okt. 1929 verſtorbenen einen Geſellſchafters am 16. Okt. 1930 
der Nachlaßkonkurs. Im Geſellſchaftskonkurs wurde auf Be⸗ 
treiben eines Hypothekengläubigers ein im Grundbuch für 
die OHG. eingetragenes, aber vom Konkursverwalter frei⸗ 
gegebenes Grundſtück im Wege der Zwangsvollſtreckung ver⸗ 
ſteigert und am 2. Juli 1930 dem Erſteher zugeſchlagen. 

Auf Grund dieſes Sachverhalts meldete die bekl. Stadt F. 
zunächſt im Geſellſchaftskonkurſe, und nachdem ſie dieſe An⸗ 
meldung auf den Widerſpruch des Kl. zurückgezogen hatte, 
in dem Konkurſe über den Nachlaß des Geſellſchafters E eine 
Wertzuwachsſteuerforderung von 9767,55 RM an und be⸗ 


Zu 7. Dem Urt. des RG. iſt in vollem Umfange beizupflichten, 
wenn auch eine Würdigung der Ausführungen des LG. im einzelnen 
wünſchenswert geweſen wäre. Ob eine Steuerforderung gegen eine 
beſtimmte Perſon beſteht und in welcher Höhe ſie beſteht, kann nie⸗ 
mals im ordentlichen Rechtsweg geltend gemacht werden; denn hier 
handelt es ſich um Grund und Betrag einer Steuerforderung, für 
deren Feſtſtellung der Rechtsweg ausgeſchloſſen iſt. Für alle Fragen, 
die alſo Grund und Betrag der Steuerforderung berühren, iſt nur 
der Verwaltungsweg offen. Eine ſolche Frage iſt aber auch der Streit, 
ob die Forderung auf die Zuwachsſteuer Nachlaßverbindlichkeit iſt; 
denn hier handelt es ſich um die Paſſivlegitimation, die die Exiſtenz 
des Anſpruchs in ſeiner perſönlichen Richtung betrifft. 

Wenn daher auch dem LG. im Ergebnis zuzuſtimmen iſt, ſo 
doch keineswegs in den Einzelheiten der Begründung. Es hätte nicht 
abſtellen dürfen auf die Frage, ob die Forderung der Bekl. auf die 
Zuwachsſteuer Nachlaßverbindlichkeit iſt; denn dazu iſt es nicht kom⸗ 
petent; dies iſt eine Frage des Grundes, die nur von der Verwaltungs⸗ 
behörde entſchieden werden kann. 

Keinem Zweifel kann es andererſeits aber unterliegen, daß die 
Frage des Ranges vor die ordentlichen Gerichte gehört; denn dieſe 
ſetzt bereits eine zu einem beſtimmten Betrag und gegen eine be⸗ 
ſtimmte Perſon beſtehende Forderung voraus, bei der nur beſtritten 
it, welchen Rang fie im Konkurs einnimmt. Es handelt ſich hier 
um eine rein konkursrechtliche Frage, die eine bürgerliche Rechts⸗ 
ftreitigkeit i. S. des 8 13 GVG. darſtellt. Weder Steuerrecht noch 
Steuerbehörden haben hiermit das geringſte zu tun. 

Zu beanſtanden iſt ferner, daß das LG. den 8 212 KO. heran⸗ 
zieht, der hier überhaupt nicht zur Anwendung kommen kann; denn 
8212 KO. ſetzt immer eine Konkurrenz von zwei Konkurſen voraus. 
Es muß alſo ein und dieſelbe Forderung ſowohl im Konkurs der 
Och. wie im Konkurs über das Privatvermögen eines perſönlich 
haftenden Geſellſchafters geltend gemacht werden können. Da aber 
die Wertzuwachsſteuerforderung erſt nach Eröffnung des Konkurſes 


anſpruchte für fie das Vorrecht des § 61 Ziff. 2 KO. Der 
Kl. erhob in ſeiner Eigenſchaft als Nachlaßkonkursverwalter 
gegen das beanſpruchte Vorrecht Widerſpruch und demnächſt 
1 auf Feſtſtellung, daß der Bekl. dieſes Vorrecht nicht 
zuſtehe. 

LG. hat abgewieſen, RG. (Sprungreviſion) zurückge⸗ 
wieſen. 

Das LG. führt aus: Die Wertzuwachsſteuer ſei mit dem 
Zuſchlag fällig geworden und vom Veräußerer zu entrichten. 
Sie ſtelle ſomit eine Schuld der in Liquidation befindlichen 
OHG. dar. Sie fei aber erſt nach Eröffnung des Geſellſchafts⸗ 
konkurſes entſtanden, ſie könne daher im Geſellſchaftskonkurſe 
weder als Konkursforderung noch mit Rückſicht auf die Frei⸗ 
gabe des Grundſtücks durch den Konkursverwalter als Maſſe⸗ 
ſchuld geltend gemacht werden. Die Folgerung, die der Kl. 
hieraus ziehe, daß dann die Wertzuwachsſteuerforderung auch 
nicht, jedenfalls nicht mit dem Vorrecht des § 61 Ziff. 2 KO. 
im Konkursverfahren über den Nachlaß des E. geltend gemacht 
werden könne, ſei aber abzulehnen. Zwar ſei der Nachlaß 
des E. das Privatvermögen eines perſönlich haftenden Ge⸗ 
ſellſchafters, und es jet deshalb § 212 KO. anwendbar. Dieſe 
Beſt. hindere aber nicht, daß, wie hier, der Geſellſchafts⸗ 
gläubiger ſeine Forderung nur im Privatkonkurſe eines 
Geſellſchafters geltend mache. 

Das LG. ſtellt deshalb auf folgende Fragen ab: 

a) Iſt die Forderung der Bekl. auf die Zuwachsſteuer 
Nachlaßverbindlichkeit? 

b) Sit die Forderung der Bekl. auf die Zuwachsſteuer, 
auch wenn ſie ſich gegen den Nachlaß eines Geſellſchafters 
richtet, mit dem Vorrecht des 8 61 Ziff. 2 KO. des HGB. 
ausgeſtattet? 

Das LG. bejaht beide Fragen. 

Die Rev. rügt Verletzung der §8 61 Ziff. 2, 212, 224, 
226 KO., § 1967 BGB. Sie iſt nicht begründet. 

Gegen die Zuläſſigkeit des Rechtswegs für die vorl. 
Klage beſtehen keine Bedenken. Wenn mit der Klage auch das 
Vorrecht der Steuerforderung aus § 61 Ziff. 2 KO. be⸗ 
kämpft wird, ſo betrifft die Klage doch nicht den Steuer⸗ 
anſpruch als ſolchen, für den nach 824 WZunStßD. für F. 
v. 22. März 1928 der Rechtsweg ausgeſchloſſen iſt, ſondern 
das Verhältnis des Steueranſpruchs zu anderen Konkurs- 
forderungen. Dieſes Verhältnis richtet ſich nicht nach den 
für den Steueranſpruch maßgebenden Beſt. des öffentlichen 
Rechts, ſondern nach den Belt. der KO. Es betrifft ſomit eine 
bürgerliche Rechtsſtreitigkeit i. S. des § 13 GG., für die 


über das Vermögen der OHG. entſtand, ſo liegt im Konkurs der 
OHG. überhaupt keine Konkursforderung vor. Von einer Konkurrenz 
oder Akkumulation derſelben Forderung in beiden Konkurſen kann 
daher überhaupt keine Rede fein. 8 212 KO. ſcheidet deshalb von 
vornherein aus. ’ 

Die Begründung des LG. iſt daher auch in dieſem Punkt un⸗ 
richtig, wenn es auch im Ergebnis zum ſelben Reſultat gelangt. Das 
LG. jagt, daß an ſich 8 212 KO. anwendbar ſei, daß er aber nicht 
die Feſtſtellung der Forderung im Privatkonkurſe hindere. Dies iſt 
richtig; denn § 212 verbietet nicht die Feſtſtellung, ſondern gebietet, 
daß der Gläubiger in ſolchen Fällen nur wegen ſeines Ausfalles im 
Geſellſchaftskonkurs ſich im Privatkonkurs befriedigen kann. Da 
aber hier eine Konkursforderung des Geſellſchaftskonkurſes überhaupt 
nicht vorliegt, ſo ſind dieſe Erwägungen, ſo unbeſtreitbar ſie auch an 
ſich ſein mögen, völlig gegenſtandslos. § 212 KO. kommt gar nicht 
in Frage. 

Daß es ſich um eine Nachlaßforderung handelt, kann daher vom 
Kl. gar nicht beſtritten werden; denn dieſe Frage gehört nicht vor 
die ordentlichen Gerichte. Es iſt ſogar belanglos, wenn das RG. in 
dieſem Zuſammenhange ſagt, daß der Konkursverwalter Grund und 
Betrag der Forderung nicht beſtritten hätte. Darauf kommt es hier 
gar nicht an. Selbſt wenn er Grund und Betrag außerhalb des Pro⸗ 
zeſſes beſtritten hätte, ſo könnte dies nur im Verwaltungswege, nicht 
aber im ordentlichen Rechtswege geltend gemacht werden. Jedenfalls 
iſt bei der Erörterung der Vorrechtsfrage vor dem ordentlichen Ge⸗ 
richt kein Raum für die Frage von Grund und Betrag. 

Liegt aber eine Nachlaßforderung vor, ſo kann auch an ihrer 
bevorrechtigten Qualität nach § 61 Ziff. 2 kein Zweifel entſtehen; 
denn hierbei handelt es ſich nur darum, ob eine Forderung einer 
Gemeinde wegen öffentlicher Abgaben befteht. Ob fie gegen die OHG. 
oder den perfönlich haftenden Geſellſchafter ſich richtet, iſt aus den 
auf der Hand liegenden fiskaliſchen Gründen völlig belanglos. 

Prof. Dr. Theodor Süß, Breslau. 
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die Zuſtändigkeit von Verwaltungsbehörden oder Verwal- 
tungsgerichten nicht begründet iſt (RG. 116, 368*)). 
Ebenſo ift die Erhebung der Feſtſtellungsklage als ſolche, 
und zwar in Beſchränkung auf das Vorrecht des 8 61 Ziff. 2 
O. nach § 146 Abſ. 6 KO. gerechtfertigt, da der jedenfalls 
vorl. Steuerbeſcheid einen vollſtreckbaren Titel darſtellt und 
die Beſchränkung des Widerſpruchs des Konkursverwalters auf 
das Vorrecht im Prüfungstermin unbedenklich zuläſſig war. 
Schon aus dieſen Erwägungen folgt, daß der Entſch. 
des LG. im Ergebnis beizutreten iſt. Ob die Wertzuwachs⸗ 
ſteuer eine Nachlaßverbindlichkeit iſt und im Nachlaßkonkurs 
geltend gemacht werden kann, insbeſ. auch ob ihre Geltend⸗ 
machung im Nachlaßkonkurſe etwa davon abhängig iſt, daß 
ſie auch im Geſellſchaftskonkurſe geltend gemacht werden 
könnte, berührt den Grund des erhobenen Anſpruches. Wollte 
der Konkursverwalter dieſen beſtreiten, ſo hätte er dies nicht 
im ordentlichen Rechtswege tun können, denn nach 8146 
Abſ. 6 i. Verb. m. Abſ. 5 KO. iſt der Widerſpruch gegen For⸗ 
derungen, für die der Rechtsweg ausgeſchloſſen iſt, vor den 
dafür verordneten beſonderen Gerichten, Verwaltungsbehörden 
oder Verwaltungsgerichten zu verfolgen. Die Feſtſtellung 
öffentlicher Abgaben nach Grund und Betrag iſt grundſätzlich 
keine bürgerliche Rechtsſtreitigkeit (RG. 32, 345). Wie gegen 
die Veranlagung nur die in 8 24 WZuw StVO. für F. vor⸗ 
geſehenen Rechtsmittel des Komm Abg., nämlich der Ein- 
ſpruch, gegen den Einſpruchsbeſcheid die Klage beim Bezirks⸗ 
ausſchuß, gegen deſſen Entſch. die Rev. beim OVG. offen⸗ 
geſtanden hätten, ſo kann auch gegen die Anmeldung, auch 
wenn ſie ſelbſt keine Veranlagung iſt, nicht der ordentliche 
Rechtsweg gegeben ſein. Der Konkursverwalter, der Grund 
und Betrag der Forderung nicht beſtritten hat, ſo daß die 
angemeldete Forderung inſoweit als feſtgeſtellt gilt, kann 
nicht doch noch bei der Vorrechtsfrage den feſtgeſtellten Grund 
des Anſpruchs in Zweifel ziehen und noch dazu in dem dafür 
nicht gegebenen ordentlichen Rechtswege. Da die Bekl., wie 
Lach dem angefochtenen Urt. nicht zweifelhaft ſein kann, die 
Haftung des Nachlaſſes kraft ihrer Steuerhoheit und nicht 
kraft einer privatrechtlichen Beziehung zur Geltung bringen 
will, wenngleich fie ſich ſelbſt mit auf $128 HGB. berufen 
gaben mag, fo bedarf es auch keines Eingehens auf die recht⸗ 
liche Natur der Haftung der Geſellſchafter aus § 128 HGB. 
un allgemeinen und die von der Rev. in bezug genommene, in 
JW. 1932, 1017 abgedr. — übrigens vom RArbG. 11, 
2¹ abgelehnte — Bemerkung Jaegers, wonach die An⸗ 
gestellten einer OHG. als ſolche das Lidlohnvorrecht nur im 
onkurſe der Geſellſchaft, nicht aber im Konkurſe der Geſell⸗ 
ſchafter genießen ſollen. 
(U. v. 28. April 1933; VII 25/33. — LG. Nane 
Ku.] 


b) Strafſachen. 
Berichtet von Rechtsanwalt Rudolf Henſen, Berlin und 
Generalſtaatsanwalt Dr. Alfred Weber, Dresden. 
I. Materielles Recht. 
8. 8174 A bſ. 1 Ziff. 1 StGB. erſtreckt ſich auf 
das Verhältnis zwiſchen Lehrherrn und Lehrling 
Zur dann, wenn beide zueinander im Verhältnis 


) JW. 1927, 1751. 


und Ju 8. 8 174 Ziff. 1 StB. bedroht u. a. mit Strafe „Lehrer“ 
1 „Erzieher“, die mit ihren minderjährigen Schülern oder Bög- 
yon unzüchtige Handlungen vornehmen. Zutreffend bemerkt das 
G., daß das Verhältnis zwiſchen Lehrherrn und Lehrling nicht 

unter allen Umſtänden von dieſer Strafdrohung betroffen wird. Denn 
daß SGB. hat nicht den Mißbrauch der wirtschaftlichen Abhängig⸗ 
geit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber zur Befriedigung des Ge⸗ 
ſchlechtstriebs des letzteren im Auge, ſondern es will die Reinheit 
des auf geiſtiger und ſittlicher Unterordnung beruhenden Autoritäts⸗ 
nchältniſſes ſchützen, das den Kern der Beziehungen zwiſchen Lehrer 
und Schüler oder Zögling ausmacht. Daß dieſer Geſichtspunkt im 
mir dergrunde ſteht, ergibt ſich daraus, daß die Lehrer in einer Reihe 
8 en Vormündern und Pflegeeltern vom Geſetz aufgeführt werden. 
8 5 Kriterium für das Nichtgegebenſein eines geiftigen Unterordnungs⸗ 
erhältniſſes hebt das RG. hervor, daß das Mädchen, zu dem der Angekl. 

geſchlechtlichen Beziehungen geſtanden hat, im weſentlichen nur in 


von Lehrer oder Erzieher zum Schüler oder Zög⸗ 
ling ſtehen. Es kommt nicht darauf an, ob über⸗ 
haupt ein rechtsgültiger Lehrvertrag zuſtande 
gekommen iſt, ſondern darauf, ob nach den tat⸗ 
ſächlichen Umſtänden ein Unterordnungsverhält⸗ 
nis vorhanden war, kraft deſſen der eine Lehr⸗ 
und Erziehungstätigkeit Ausübende eine ge⸗ 
wiſſe Herrſchaft geiſtiger Art über den Schüler 
oder Zögling hatte (vgl. RGSt. 57, 383; 62, 33; 
auch 32, 59). f) 

Ein ſolches Verhältnis hat aber das LG. nicht feſtgeſtellt. 
Wenn auch der Angekl., als er für ſeinen Betrieb eine Ar⸗ 
beitshilfe ſuchte, die Zeitungsanzeige dahin gefaßt hat, daß 
er einen Lehrling ſuche, und wenn er auch mit einem der ſich 
darauf meldenden Mädchen einen ſchriftlichen kaufmänniſchen 
Lehrvertrag geſchloſſen hat und dieſen von dem Mädchen und 
deſſen Mutter hat unterſchreiben laſſen, ſo iſt doch nicht der 
Inhalt dieſes — rechtsunwirkſamen — Vertrages maßgebend, 
ſondern die tatſächliche Geſtaltung des Verhältniſſes. Mit 
Recht rügt die Rev., das LG. unterſcheide nicht zwiſchen einem 
Lehr⸗ und einem bloßen Arbeitsverhältnis. Es bezeichnet ſelbſt 
mehrfach das Vertragsverhältnis als ein „Arbeitsverhältnis“, 
und bei den Arbeiten, die das Mädchen auszuführen hatte, 
handelt es ſich faſt nur um mechaniſche Dienſtleiſtungen unter⸗ 
geordneter Art. Die einzige Tätigkeit, von der feſtgeſtellt iſt, 
daß das Mädchen fie von dem Angekl. gelernt habe, iſt die 
Bedienung eines Vervielfältigungsapparates, eine Tätigkeit, 
die in kürzeſter Friſt zu erlernen iſt. Für die übrigen Arbeiten 
(Anfertigung von Zeugnisabſchriften und einigen Briefen auf 
der Schreibmaſchine und zuweilen Aufnahme von Steno⸗ 
grammen) hat das Mädchen die erforderlichen Fähigkeiten 
anſcheinend ſchon mitgebracht. Daß das Mädchen in dieſen 
Arbeiten von dem Angekl. noch unterwieſen worden iſt, beſagt 
nichts; denn Unterweiſung in den zu leiſtenden Arbeiten erhält 
auch ein junger Angeſtellter, wenn er in eine neue Stellung 
kommt, und ebenſo erhält nicht nur ein Schüler von ſeinent 
Lehrer, ſondern auch ein Angeſtellter von ſeinem Arbeitgeber 
Verweiſe, wenn die Ausführung der Arbeiten zu beanſtanden 
iſt. Die getroffenen Feſtſtellungen ergeben alſo nur ein ge⸗ 
ringfügiges Maß von Lehrtätigkeit des Angekl., nichts von 
einer Erziehungstätigkeit und nichts von einer Herrſchaft 
geiſtiger und moraliſcher Natur über das Mädchen. Wenn 
trotzdem das LG. im weiteren Verlauf der Gründe ſagt, ein 
ſolches Abhängigkeitsverhältnis, wie es von der Rſpr. des RG. 
gefordert wird, habe nach der eigenen Schilderung des Angekl. 
beſtanden, ſo iſt nicht klar, ob das LG. damit nicht nur eine 
rechtliche Würdigung des vorher feſtgeſtellten Sachverhalts 
hat vornehmen, ſondern über das vorher Feſtgeſtellte hinaus 
eine weitere tatſächliche Feſtſtellung hat treffen wollen. Im 
erſten Falle rechtfertigt das Feſtgeſtellte dieſe Würdigung nicht, 
und im zweiten Falle würde es an der erforderlichen Feſtſtel⸗ 
lung der Tatſachen fehlen, die die Annahme eines Abhängig⸗ 
keitsverhältniſſes der erwähnten Art rechtfertigen ſollen. Ohne 
Angabe dieſer Tatſachen iſt das RevG. nicht in der Lage, 
nachzuprüfen, ob die Tatſachen die Annahme eines ſolchen Ab⸗ 
hängigkeitsverhältniſſes geſtatten. f 

Eine Verkennung des Unterſchiedes zwiſchen einem bloßen 
Arbeitsverhältnis und einem Lehrlingsverhältnis der in 8 174 
Abſ. 1 Ziff. 1 StGB. vorausgeſetzten Art ergibt ſich auch aus 


mechaniſchen Verrichtungen von ihm ausgebildet worden iſt, wenn man 
hier bei der Kürze der Friſt, in der derartige Dinge wie die Bedienung 
eines Vervielfältigungsapparates zu erlernen ſind, überhaupt von Aus⸗ 
bildung reden kann. Die in anderen mehr geiſtigen Arbeiten ge⸗ 
gebenen Anweiſungen, die ebenſogut jedem beliebigen Angeſtellten er⸗ 
teilt werden können, vermögen eine auf moraliſchem oder geiſtigem 
Übergewicht beruhende Lehrtätigkeit des Angekl. nicht zu begründen. 
Das Urt. vermißt die Feſtſtellung ſolcher Momente durch das LG., 
die eine Einwirkung von Perſönlichkeit zu Perſönlichkeit, eine geiſtige 
und ſittliche Beeinfluſſung der Lebensführung des Mädchens, wie 
letztere ſich auch außerhalb des Arbeitsdienſtes abſpielt, erkennen 
laſſen. Hiergegen wird vom Standpunkt der lex lata aus nichts ein⸗ 
zuwenden ſein. Es läßt ſich aber de lege ferenda nicht leugnen, 
daß ein erhebliches Bedürfnis für einen ſtrafrechtlichen Schutz der 
wirtſchaftlich Abhängigen gegen die Nötigung zum außerehelichen 
Beiſchlaf ſchlechthin beſteht, und man wird mit der Denkſchrift des 
preuß. JuſtMin. über nationalſozialiſtiſches Strafrecht (S. 58) eine 
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dem Umſtande, daß das LG. bei der Frage der Dauer des 
Verhältniſſes Wert auf die von dem Angekl. nicht beſtrittene 
Lohnforderung des Mädchens legt, ſowie darauf, daß der 
Angekl. trotz der in ſeinem Schreiben an die Mutter ausge⸗ 
ſprochenen Drohung mit Entlaſſung des Mädchens und auch 
trotz der Erzählung des Mädchens, es habe eine beſſere Stelle 
in Ausſicht, die mehr Lohn verſpreche, in eine Fortſetzung des 
„Arbeitsverhältniſſes“ gewilligt, die Arbeitskraft des Mäd⸗ 
chens in der alten Weiſe in Anſpruch genommen und ihre 
Lohnforderung ſtets anerkannt habe. Inwiefern dies Ver⸗ 
halten des Angekl. für das Beſtehen eines Lehrverhältniſſes 
und insbeſ. eines Lehrverhältniſſes der mehrerwähnten Art 
ſprechen ſoll, iſt unerfindlich, da es auch mit der Annahme 
eines bloßen Angeſtelltenverhältniſſes vereinbar ſein würde. 
(6. Sen. v. 6. Okt. 1933; 4 D 71/33.) [Hr] 


entſprechende Strafbeſtimmung befürworten müſſen. Dem RG. iſt 
auch darin beizuſtimmen, daß für die Exiſtenz eines i. S. des 8 174 
Ziff. 1 StGB. ſchutzbedürftigen Lehrlingsverhältniſſes der Umſtand, 
ob ein rechtswirkſamer Lehrlingsvertrag abgeſchloſſen iſt, nicht maß⸗ 
gebend ſein kann. Hier, wie auch ſonſt (vgl. z. B. die Rſpr. zum Be⸗ 
griff des Bevollmächtigten nach 8 266 Ziff. 2 a. F. [RGSt. 65, 401] 
und des Ehegatten i. S. des § 247 [RGSt. 60, 2480) laßt das RG. 
nicht die rechtliche, ſondern die tatſächliche Lage des Lebensverhält⸗ 
niſſes entſcheiden. SenPräj. Prof. Dr. Klee, Berlin. 


Zu 9. Die Entſch. betont (wohl mehr noch als RGSt. 42, 262; 
62, 196), daß ſich die Überlegung in erſter Linie auf das Ob der Tat 
zu beziehen habe und daß das Erwägen des Wie, die Planmäßigkeit, 
nicht genügt. Dieſe Meinung iſt in der Wiſſenſchaft ebenfalls ſeit 
langem vertreten und eingehend begründet worden (zuerſt eindringlich 
dargelegt von Wachenfeld, Die Überlegung in unſerem heutigen 
Mordbegriff, 1887; ferner v. Liſzt⸗Schmidt 8831 und Frank 
§ 21111, der das Ob, das „voluntariſtiſche“ Element, allein betont 
und das Wie, das „Praktiſch⸗Intellektuelle“, gänzlich ausſcheidet. 

v. Liſzt⸗Schmidt und das RG. trennen die Überlegung 
Ba vom Vorſatz: „Sie ift ein Merkmal des Entſchluſſes, nicht aber 
des Vorſatzes“ (v. Liſzt⸗Schmidt a. a. O.). Damit iſt gewiß ein 
Fortſchritt erzielt gegen die weniger fcharfe ältere Betrachtung (etwa 
v. Holtzendorff i. ſ. Handb. III [1872] S. 428 f.), in welcher ge⸗ 
wöhnliche Vorſatzfragen (3. B. Bewußtſein der Tatumſtände, der Rechts⸗ 
widrigkeit uſw.) vermiſcht wurden mit der beſonderen Frage der Über⸗ 
legung. Dennoch vermag ich grundſätzlich nicht der neueren Lehre zu 
folgen, die ſo ſtark behauptet: Überlegung ſei etwas ganz anderes 
als Vorſatz. Für mich (ſ. m. Arbeit „Vorſatz“ im „Handwörterbuch 
d. Rechtswiſſenſchaft“) hat das Wort „Vorſatz“ zwei ſtrafrechtliche 
Bedeutungen. Einmal iſt es ein allgemeiner Begriff und bezeichnet 
die ſchwerere Art der Schuld, mit Binding zu ſprechen: den Ent⸗ 
ſchluß zur Auflehnung gegen die Rechtsordnung. Zweitens aber be⸗ 
deutet es die regelmäßige Form des inneren Tatbeſtands (§ 59). Und 
da die inneren Tatbeſtände alle voneinander verſchieden ſind, bedeutet 
Vorſatz in jeder Strafbeſtimmung etwas anderes, ein in beſtimmter 
Weiſe von der betreffenden Geſetzesſtelle umſchriebenes ſeeliſches Ge⸗ 
ſchehen. Das Mindeſtmaß jeden Vorſatzes (im Sinne des regel⸗ 
mäßigen inneren Tatbeſtands) beſtimmt § 59 als Wiſſen und Wollen 
der äußeren Tatumſtände. Es iſt m. E. unrichtig, dieſe Beſtimmung 
des Mindeſtumfangs als den Begriff des Vorſatzes hin⸗ 
zuſtellen. Die „Vorſätze“ (= innere Tatbeſtände) des Mordes, des 
Diebſtahls z. B. ſind anders, reicher an Merkmalen als jener Mindeſt⸗ 
umfang. Mit farbloſer Vorſtellung der äußeren Tatumſtände ſcheinen 
ſich erſt neuere Geſetzgebungen zu begnügen; und auch ſie tun es nie 
ganz, keineswegs bei allen inneren Tatbeſtänden (in keinem Falle ſo, 
wie die Vorſtellungstheorie es behauptet). Altes deutſches wie römiſches 
Recht verwendet vielfach beſonders kennzeichnende Worte für den 
inneren Tatbeſtand, die auf weit mehr als bloß auf Tatbewußtſein 
und Tatwille i. S. von § 59 hindeuten. Das iſt dann eben der Vor⸗ 
ſatz des betreffenden Tatbeſtandes, bei jeder Straf⸗ 
tat ein anderer. Und ebenſowenig wie zur Begriffsbeſtimmung 
für alle Vorſätze aller Geſetzesſtellen eignet ſich der 8 59, der immer 
nur einen tatbeſtandlichen Mindeſtumfang bezeichnen will, zur begriff⸗ 
lichen Erfaſſung des Vorſatzes in ſeiner erſten und tieferen 
Bedeutung als ſchwerere Schuldart. Seinem Weſen nach 
erfordert dieſer „Vorſatz“, der nach Binding Entſchluß zur Auf⸗ 
lehnung gegen die Rechtsordnung iſt, das Bewußtſein der Rechts⸗ 
widrigkeit; mag auch der oder jener Geſetzgeber bei ſeiner Tat⸗ 
beſtandstechnik auf die ausdrückliche Feſtſtellung dieſes Bewußt⸗ 
ſeins verzichten und ſich mit dem Nachweis der äußeren und inneren 
Tatumſtände des poſitiven (3. B. § 211) und des negativen (3. B. 
8 53) Tatbeſtands begnügen, d. h. auf Grund dieſes Nachweiſes das 
Unrechtsbewußtſein ohne weiteres vermuten. 
Fur den vorl. Fall hat die vorſtehende Darlegung nur den Sinn 
einer rein begrifflichen, wiſſenſchaftlichen Klärung. Im Ergebnis 
ſtimme ich dem RG. zu, das jo ſcharf betont: die Überlegung hat ſich 


9. § 211 StGB. Die Verneinung überlegten 
Handelns ſteht mit der Feſtſtellung nicht in Wi⸗ 
derſpruch, daß der Täter die Tötung auf raffi⸗ 
nierte Art ausgeführt habe. f) 


Nach der Begründung des Urteils war der Angekl. im 
Hinblick auf ſeine außergewöhnliche Erregung und Spannung 
„beſonders auch mit Rückſicht auf feine ... allgemeine gei⸗ 
ſtige und ſeeliſche Verfaſſung zu einer genügend klaren und 
beſonnenen Abwägung auch der gegen die Ausführung ſpre⸗ 
chenden Beweggründe gar nicht fähig“. Die Erregung und 
Spannung hat das Schw. inſofern als außergewöhnlich er⸗ 
achtet, als ſie „über das Maß der Erregung hinausgegangen 
ſei, das naturgemäß jeden Menſchen beherrſche, der im Begriff 
ſei, jemand zu töten“ (vgl. RGSt. 42, 260). Das Schw. 
hat alſo nicht angenommen, die allgemeine geiſtige und ſeeli⸗ 


in erſter Linie auf das Ob der Tat, auf den Tatentſchluß, zu be⸗ 
ziehen. Der Wille liegt tiefer als der Verſtand. Es kommt darauf 
an, beim Morde die Tat in den tieferen Schichten der Seele auf⸗ 
finden zu können. Darum iſt auf die willensmäßige Erwägung des 
Ob der Tat mehr als auf die verſtandesmäßige des Wie abzuſtellen. 

Allerdings dürfen die Bedenken nicht überſehen werden, die im 
Schrifttum gegen das einſeitige Abſtellen auf das Ob der Tat 
vorgebracht worden find. Schon v. Liſzt⸗Schmidt verſucht die 
Einfeitigkeit zu vermeiden: er läßt die Überlegung ſich beziehen auf 
„die Entſcheidung der Doppelfrage: 1. ob, 2. wie gehandelt werden 
ſoll“ (jo Lehrb. § 83 1 mit Berufung auf RGSt. 42, 262). Vor allem 
aber it Gerland ein Gegner der Auffaſſung des RG., nach der 
im vorl. Falle „eine Tötung ... auch dann, wenn fie ohne Über⸗ 
legung ausgeführt wird, doch in „raffinierter Art“ geſchehen kann“. 
Gerland behauptet: „Da nun die Überlegung im Augenblick der 
Tat, in dem die Entſcheidung zwiſchen den verſchiedenen Motiven be⸗ 
reits getroffen iſt, vorhanden ſein muß, ſo kann man ſie definieren 
als diejenige geiſtige Beſchaffenheit des Täters, dank derer er ſich 
bei der Ausführung der Tat ihrer Bedeutung im Hinblick auf die 
kontraſtierenden Motive oder ihre planmäßige Durchführung bewußt 
iſt“ (Deutſches Reichsſtrafrecht, 2. Aufl., 5 132 1a [S. 4710). Er lehnt 
ab, daß „die Überlegung ſich auf die Entſcheidung des Ob und Wie 
kumulativ beziehen“ ſolle. Mehr noch widerſpricht er Franks 
Ausſcheidung des Wie, des „Praktiſch⸗Intellektuellen“: „den Erſchei⸗ 
nungen und der Auffaſſung des Lebens“ werde Frank „damit ſicher 
nicht gerecht“. 

Man wird nun m. E. doch dem RG. folgen müſſen, das ſich 
mehr auf ſeiten der Wachenfeld⸗v. Liſzt⸗Frankſchen Lehre hält und 
damit wohl der neueren deutſchen Entwicklung im Gegenſatz zur 
franzöſiſchen folgt. Nur inſoweit dürfte ein Zugeſtändnis an den 
Gerland ſchen Standpunkt zu machen fein, als man betonen ſollte: 
die Planmäßigkeit, gar die „raffinierte Art“ der Ausführung iſt ein 
wohl ſehr ſelten nur zu widerlegendes Anzeichen für 
das Vorhandenſein der Überlegung. 

Auf einen anderen ſehr wichtigen Geſichtspunkt weiſt eine kurze 
Wendung der Entſch. hin: „Das SchwG. hat alſo nicht angenommen, 
die allgemeine geiſtige und ſeeliſche Verfaſſung des Angekl., der krank⸗ 
haft veranlagt‘ und ‚ein abwegig degenerativer Charakter von para” 
noider Prägung iſt“, ſchließe es aus, daß er mit ruhiger Überlegung 
denken und handeln könne.“ Hier iſt auf ein ſehr wichtiges früheres 
Urt. zu verweiſen: RGSSt. 64, 349. Dort wird größter Wert gelegt 
auf die ſaubere Trennung der beiden Fragen: 1. Zurechnungsfähig⸗ 
keit, 2. Innerer Tatbeſtand. Die Zurechnungsfähigkeit kann nur ent⸗ 
weder bejaht oder verneint werden. Iſt ſie verneint, ſo entfällt der 
ganze innere Tatbeſtand. Iſt ſie bejaht, ſo iſt damit die Möglichkeit 
des ganzen inneren Tatbeſtands, aller ſeiner Merkmale, bejaht. 
Und es darf dann nicht etwa der vom Gefetzgeber abgelehnte Begriff 
der „partiellen Zurechnungsfähigkeit“ dadurch hintenherum eingeführ 
werden, daß man feſtſtellt: ein Tatbeſtandsmerkmal ſei darum nich 
gegeben, weil gerade für dieſes nicht Zurechnungsfähigkeit genug vor“ 
handen geweſen ſei (alſo: zurechnungsfähig für Totſchlag, nicht zu⸗ 
rechnungsfähig für Mord — das geht nicht!). 1 

Trotz dieſer von ihm betonten ſcharfen Scheidung der beiden 
Fragen: 1. Zurechnungsfähigkeit, 2. Innerer Tatbeſtand, läßt das 
RG. doch zu eine Heranziehung „der allgemeinen Ver“ 
faſſung für die Verneinung eines überlegten Han” 
delns“. Das ift, lehrmäßig betrachtet, vielleicht bedenklich und nicht 
ganz folgerichtig, doch aber wohl nützlich. Übrigens könnte ſich hier 
das RG. ſogar auf einen der feinſten Formulierer der Wiſſenſchaft 
berufen, auf Adolf Merkel, der den Begriff der Überlegung fol 
gendermaßen faßt: „Mit Überlegung ausgeführt ift die Tat, wenn ſie 
bei voller geiſtiger Dispoſitionsfähigkeit nicht unter der Herrſchalt 
eines jählings ſich aufdrängenden Motivs, einer heftigen Gemüts 
bewegung oder krankhaften Erregung begangen iſt“ (Lehrb. des deut⸗ 
ſchen Strafrechts, 1889, 8117 [S. 306). 

Prof. Dr. Arthur Wegner, Breslau. 
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ſche Verfaſſung des Angekl., der „krankhaft veranlagt“ und 
„ein abwegig degenerativer Charakter von paranoider Prä⸗ 
gung iſt“, ſchließe es aus, daß er mit ruhiger Überlegung 
denken und handeln könne. Vielmehr hat es dieſe allgemeine 
Verfaſſung des Angekl. nur neben der außergewöhnlichen Er⸗ 
regung und Spannung, in der er ſich zur Zeit der Taten 
befunden hat, für die Verneinung eines überlegten Handelns 
verwertet. 


Wenn es bei der Strafzumeſſung die „raffinierte Art der 
Ausführung der Taten“ hervorhebt, ſo widerſpricht dies nicht 
ſeiner Annahme, daß ein überlegtes Handeln nicht nachweis⸗ 
bar ſei; denn eine Tötung kann auch dann, wenn ſie ohne 
Überlegung ausgeführt wird, doch in „raffinierter Art“ ge⸗ 
ſchehen. 

Gegen dieſe Grundſätze, die die Rſpr. zur Frage der 
„Überlegung“ aufgeſtellt hat (vgl. beſonders RGSt. 42, 260; 
62, 196) verſtößt das Urteil in keiner Weiſe; namentlich liegt 
nichts dafür vor, daß das SchwG. verkannt hätte, eine 
ruhige Überlegung ſei nicht Vorausſetzung für die Anwend⸗ 
barkeit des § 211 StGB. 


(1. StrSen. v. 19. Sept. 1933; 1 D 728/33.) W.] 

Zu 10. I. Die Ausführungen des obenſtehenden urt. des 
RG. über die Anwendbarkeit des § 246 StGB. ſtehen beim 
erſten Augenſchein in unmittelbarem Widerſpruch zu den Aus⸗ 
führungen des 3. StrSen. in dem Urt. RG. 61, 65. Die Sätze 
der beiden Urt.: „Solchen Falles liegt der zum Tatbeſtand 
der Unterſchlagung gehörende Zueignungswille nicht ſchon in 
der „‚Sicherungsübereignung“ an einen weiteren Gläubiger, ſon⸗ 
dern bedarf beſonderen Nachweiſes“ und „insbeſ. könnte das 
Gurt. in der wiederholten, wenn auch rechtsunwirkſamen 
Sicherungsübereignung ohne Rechtsirrtum die Betätigung des 
Zueignungswillens i. S. des § 24 StGB. finden“ ſcheinen un⸗ 
vereinbar zu ſein. Letzten Endes ſcheint mir aber das ältere 
Urt. mehr auf den äußeren Tatbeſtand abgeſtellt zu ſein, das 
neuere mehr auf den inneren. 

In Fällen der hier vorliegenden Art ſind vor allen 
Dingen zwei Fragen zweifelhaft: 

1. Hat der Täter ſich die Sache zugeeignet? 

2. Handelte der Täter mit Zueignungsvorſatz? 

II. 1. Die Anſicht der Geſetzgebung zu den hier inter⸗ 
eſſierenden Fragen wechſelte ziemlich oft. Das PrStGGB. zählte 
in den 88 225 und 226 beſondere Fälle auf, vor allen Dingen 
Veräußerung, Verpfändung, Verbrauch, Beiſeiteſchaffen uſw. 
Der Entw. eines allgemeinen deutſchen StGB. fordert grund⸗ 
ſätzlich für den inneren Tatbeſtand die Bereicherungsabſicht 
(8 333). In 8 334 werden Fälle zu einem beſonderen Tat⸗ 
beſtand zuſammengefaßt, in denen ſich jemand eine fremde 
Sache ohne Bereicherungsabſicht rechtswidrig aneignet. Die 
Denkſchrift des Pr Juſt Min., „Nationalſozialiſtiſches Strafrecht“, 
lehnt dieſe Unterſcheidung ab, fie ſei durch das Weſen und 
Eigentumsvergehen nicht geboten; das Weſentliche des Ver⸗ 
botes widerrechtlicher Aneignung ſei der Schutz des fremden 
Eigentums. „Die Würdigung des Beweggrundes eines ver⸗ 
botenen Angriffs auf das Eigentum — Eigennutz, Schä⸗ 
digungsabſicht oder ſonſtige Gründe — gehört in das Gebiet 
der Strafzumeſſung, nötigt aber nicht zur Aufſtellung von 
Sondertatbeſtänden für die rechtswidrige Aneignung mit und 
ohne Bereicherungsabſicht“ (I. Teil 2. Hauptgruppe VII. Ab⸗ 
ſchnitt 3. Kap. I. Titel S. 105). Im übrigen empfiehlt die 
Denkſchrift die Aufgabe des Unterſchiedes von Diebſtahl und 
Unterſchlagung. Als Gegenſtand der einfachen rechtswidrigen 
Aneignung erſcheint die fremde bewegliche Sache, als Hand⸗ 
lung das Unternehmen, ſich dieſe Sache rechtswidrig anzu⸗ 
eignen. 

2. a) Für das noch geltende Recht iſt der Begriff der 
Zueignung ſtets ſehr beſtritten geweſen. Die im Schrifttum 
vertretenen Faſſungen ſind vielfach deswegen nicht einwand⸗ 
frei, weil ſie Merkmale, die zum äußeren Tatbeſtand der 
ſtrafbaren Handlung gehörten, mit ſolchen des inneren Tat⸗ 
beſtandes vermengten. Im übrigen legten die einen mehr 
Wert darauf, daß der Täter die Sache ihrem wirtſchaftlichen 
Werte nach gewinnen müſſe, die anderen darauf, daß der Täter 
Handlungen vornehmen müſſe, wie ſie grundſätzlich und regel⸗ 
mäßig nur dem Eigentümer zuſtehen. So ſagt z. B. Frank, 
18. Aufl., VII 2a zu 8242 StGB.: „Zueignung iſt die Ge⸗ 
winnung der Sache ihrem wirtſchaftlichen Werte nach in der, 
Abſicht, andere auszuſchließen.“ In ſeinen Bemerkungen zu 
S 246 StGB. verweiſt er auf dieſe Begriffsbeſtimmung. Da⸗ 
gegen erklärt v. Liſzt⸗Schmidt, 25. Aufl., § 131 II Abſ. 3, 
die tatſächliche Ausübung des Eigentumsinhalts durch irgend⸗ 


10. § 246 StGB. Übereignet ein Schuldner 
Sachen, die er einem Gläubiger zur Sicherung 
übereignet hatte und nur leihweiſe beſaß, noch 
einem anderen Gläubiger zur Sicherung, ſo iſt 
hierin nicht ohne weiteres der Zueignungswille 
zu erblicken. f) 

Rechtlichen Bedenken begegnet die Annahme der in Tat⸗ 
einheit mit dem Betruge verübten Unterſchlagungen. Wie 
das LG. feſtſtellt, hat der Angekl. in einer Reihe von Fällen 
Gegenſtände, die er bereits einem Gläubiger zur Sicherung 
übereignet hatte und nur leihweiſe beſaß, weiterhin anderen 
Gläubigern zur Sicherung übereignet, indem er ihnen „vor⸗ 
ſpiegelte“, die Sachen ſeien ſein freies Eigentum. Anſcheinend 
war es hiernach die Überzeugung des LG., daß der Angekl. 
ſich der Wirkungsloſigkeit der weiteren Sicherungsübereignun⸗ 
gen derſelben Sachen bewußt war, und daß dieſe ſcheinbaren 
Sicherungsübereignungen lediglich auf Täuſchung berechnete 
Maßnahmen darſtellten. Solchenfalls liegt der zum Tat⸗ 
beſtand der Unterſchlagung gehörende Zueignungswille nicht 
ſchon in der „Sicherungsübereignung“ an einen weiteren 
Gläubiger, ſondern bedarf beſonderen Nachweiſes (vgl. Urt. 


eine Betätigung des Herrſchaftswillens ſei erforderlich; ob der 
Zweck der Handlung, die wirtſchaftliche Verwertung der Sache, 
erreicht ſei, ſei gleichgültig. Vermittelnd bemerkt Sauer: 
Goltd Arch. 63, 284, Zueignung ſei „die erſte vom Täter zwecks 
Verwertung für ſich unter Entwertung oder Wertminderung 
für den Berechtigten über die Sache vorgenommene Ver⸗ 
fügung“. 

Das RG. verlangt m. E. mit Recht in den neueren Entſch. 
im allgemeinen, daß der Täter den wirtſchaftlichen Wert der 
Sache in tatſächlicher Beziehung ſeinem Vermögen dadurch zu⸗ 
führe, daß er über ſie wie ein Eigentümer verfügt (vgl. RG. 57, 
166, 168 und 62, 17); danach wird man in Übereinſtimmung 
mit RG. 61, 65 den äußeren Tatbeſtand in Fällen der vor⸗ 
liegenden Art grundſätzlich bejahen können. Nachdem der Täter 
die Sache zum erſtenmal durch Konſtitut ſicherungshalber über⸗ 
eignet hatte, war ſie für ihn i. S. des § 246 fremd. Daß in 
der Rſpr. der Ziv Sen. die Bedeutung der Sicherungsübereig⸗ 
nung in der Einzelvollſtreckung und dem Konkurſe in einzelnen 
Beziehungen gelegentlich anders aufgefaßt worden iſt, liegt in 
der Beſonderheit der Zwecke dieſer Einrichtung als Sicherung 
in der Zwangsvollſtreckung und ändert an der Richtigkeit der 
hier getroffenen Feſtſtellung nichts. Indem der Täter die Sache 
ein zweites Mal per constitutum übereignet, verfügt er m. €. über 
ſie wie ein Eigentümer und führt hierdurch ihren wirtſchaft⸗ 
lichen Wert ganz oder teilweiſe in tatſächlicher Beziehung ſei⸗ 
nem Vermögen zu. Auf die Frage der Wirkſamkeit der Über⸗ 
eignung kann es m. E. für das äußere Tatbeſtandsmerkmal der 
Zueignungshandlung nicht ankommen. Ebenſo wie der Ver⸗ 
wahrer, der die fremde Sache dem unverkennbar Geiſtes⸗ 
kranken im eigenen Intereſſe übereignet, ſich die Sache zueignet, 
kann dies m. E. auch derjenige tun, der die Sache vom Diebe 
entliehen hat und ſie böswillig weiterveräußert. 

b) Der innere Tatbeſtand der Unterſchlagung fordert nach 
geltendem Recht (darauf weiſt mit Recht die nationalſozialiſtiſche 
Denkſchrift hin) keine „Bereicherungsabſicht“; aber auch eine 
„Abſicht“ der „Zueignung“ kann nicht verlangt werden (einige 
Erläuterungsbücher nehmen das irrigerweiſe an). Zum Vorſatz 
des Täters iſt auch hier erforderlich und ausreichend, daß er 
ſolche Tatumſtände kennt, die eine Unterordnung unter den 
Tatbeſtand des Geſetzes geſtatten, und daß er den verbotenen 
Erfolg will. An der erforderlichen Vorſtellung wird es dem 
Täter in Fällen der vorliegenden Art im allgemeinen nicht 
fehlen, jedoch wird vielfach die Feſtſtellung des erforderlichen 
Willens nicht getroffen werden können. In dieſer Beziehung 
ſcheint mir das Problem des vorliegenden Falles der Frage 
nahezuliegen, unter welchen Umſtänden in der unbefugten Ver⸗ 
pfändung fremder Sachen eine Unterſchlagung zu erblicken ift. 
In RG. 26, 230 hatte der 3. Sen. für die Bejahung dieſer 
Frage verlangt, daß der Täter „mit dem Bewußtſein, alſo 
dem Varſatz, handelte, daß infolge der Verpfändung die Sache 
dem Eigentümer dauernd entzogen werden werde oder ſollte“. 
Dieſe Wendung iſt ſpäter im Schrifttum und in der Rſpr. viel⸗ 
fach mißverſtanden worden. Der 1. StrSen. des RG. legt in 
RG. 66, 157 klar, daß dieſe Bemerkung keineswegs in dem 
Sinne zu verſtehen geweſen ſei, daß der Täter „bei der Ver⸗ 
pfändung die klare und feſte Abſicht gehabt haben müßte, den 
Eigentümer dauernd um die verpfändete Sache zu bringen, ſon⸗ 
dern jene Worte ſind nur in Gegenſatz geſtellt zu der anderen 
möglichen Willensrichtung des Verpfändenden, die Sache — 
unbeſchadet des dem anderen zuſtehenden Eigentums — bloß 
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3 D 455/27 und 1 D 78/28). Hieran fehlt es in dem an⸗ 
gefochtenen Urteil. 


(Fer Sen. v. 29. Aug. 1933; 3 D 747/33.) W.] 


11. 58 267 StGB. liegt nicht vor, wenn der 
Buchführer hinter den endgültig fertiggeſtell⸗ 
ten Bucheinträgen Abſchreibungen hinzufügt. f) 

In der Rſpr. des RG. iſt allerdings anerkannt, daß, 
wie das Handelsbuch eines Kaufmanns, ſo auch einzelne darin 
befindliche Konten eines Kunden trotz der Selbſtändigkeit der 
ſich auf verſchiedene Geſchäfte beziehenden Eintragungen ſo⸗ 
wohl im ganzen, als Geſamturkunden, als auch in betreff 
der Einzeleinträge als beweiserhebliche Privaturkunden i. S. 
des § 267 StGB. angeſehen werden und, ſoweit von einem 
Unberechtigten eine das Geſamtbild des Kontos beeinträch⸗ 
tigende Anderung vorgenommen wird, dieſe Anderung eine 
Verfälſchung des Kontos als Urkunde bedeuten kann (vgl. 
RGSt. 31, 175; 50, 420). Gleiches hat für die bei den Spar⸗ 
kaſſen eingerichteten Konten der einzelnen Sparkaſſenkunden 
zu gelten. Die rechtliche Bedeutung als Geſamturkunde liegt 
in der Verbindung der einzelnen Einträge zu einer in geſchloſ⸗ 
ſener Reihenfolge angeordneten, eine gewiſſe Gewähr der Voll⸗ 
ſtändigkeit bietenden Sammlung, während die Einzeleinträge 
auch für ſich ihre Bedeutung haben (vgl. Urt. I 216/24 und 
1882/29). Das Geſamtbild, das im gegebenen Falle die bei- 
den fremden Sparkonten boten, bevor der Angekl. auf ihnen 
die unberechtigten Abſchreibungen vornahm, beſtand bis zu 
dieſem Zeitpunkte aus den einzelnen in geſchloſſener Reihen⸗ 
folge niedergeſchriebenen Einträgen über die jeweiligen Ein⸗ 
und Abgänge auf dieſen Konten. Nach der Beweisannahme 
der Strͤ. waren die die bezeichneten, inſoweit endgültig feſt⸗ 
geſtellten und abgeſchloſſenen Einträge enthaltenden Konten 
dem Sparkaſſenvorſteher oder anderen Organen der Sparkaſſe, 
die damit dienſtlich hätten befaßt werden können, ſowie den 
Kontrollbeamten zugänglich gemacht worden; ſie befanden ſich 
daher nicht mehr in der ausſchließlichen rechtlichen und 
tatſächlichen Verfügungsgewalt des Angekl., ſondern waren 
in den Rechtsverkehr übergeführt worden. Soweit es ſich daher 
um die bis zu dem erörterten Zeitpunkte vorgenommenen Ein⸗ 
träge handelt, war deshalb eine Abänderungsbefugnis des 
Angekl. nicht mehr gegeben (vgl. RGSt. 52, 88; Goltd Arch. 
53, 286). Hinſichtlich dieſer Urkunden hätte daher an ſich 
die rechtliche Möglichkeit einer Verfälſchung durch den Angekl. 
beſtanden. Eine ſolche iſt indes hier nicht nachgewieſen. Nach 
der Rſpr. des RG. iſt die Verfälſchung einer Privaturkunde 
dann gegeben, wenn der Urkunde durch unbefugte Ver⸗ 
änderung ihres beweiserheblichen Inhalts der Schein verliehen 
wird, als ſei ſie von Anfang an, alſo bereits bei der 
als endgültig gedachten Herſtellung ſo geweſen, wie ſie ſich 
mach der Veränderung darſtellt, wenn ihr alſo durch die Ande⸗ 
rung die Bedeutung eines Beweismittels für eine rechtserheb⸗ 
liche Tatſache verliehen wird, die zu beweiſen ſie vorher 


für ſich zu benutzen“. Sollte die Bemerkung des obenſtehenden 
Urt., der zum Tatbeſtand der Unterſchlagung gehörende Zu⸗ 
eignungswille bedürfe „beſonderen Nachweiſes“, darauf hin⸗ 
deuten, daß der vom Täter betätigte Wille nicht nur auf eine 
dem Eigentum des erſten Sicherungsnehmers unſchädliche „Be⸗ 
nutzung“ der Sache zur Erlangung eines weiteren Kredites 
gerichtet ſein dürfe, ſo würde man ihr m. E. zuſtimmen ſollen. 
Daß der Täter hierüber hinaus ſich eine poſitive Vorſtellung 
von der rechtlichen Wirkſamkeit der die Zueignungshandlung 
darſtellenden Verfügung machen müſſe, ſcheint mir dagegen 
ebenſo unzutreffend zu ſein wie die Annahme, daß eine Über⸗ 
eignung privatrechtlich wirkſam ſein müſſe, um den äußeren 
Tatbeſtand der Zueignungs handlung erfüllen zu können. Es 
wäre in jedem Falle erwünſcht geweſen, daß das RG. die maß⸗ 
geblichen Stellen der bisher m. W. noch nicht veröffentlichten 
Urt. 3 D 455/27 und 1 D 78/28 mitgeteilt hätte (vgl. hierzu 
LKomm., 4. Aufl., Anm. V zu 8 246 StGB. und die daſelbſt 
genannte unveröffentlichte Entſch.). 


RA. Dr. Matzke, Berlin. 


Zu 11. Die Bedeutung der vorſtehenden Entſch. liegt vor allem 
in der näheren Feſtlegung des Begriffs der „Geſamturkunde“, wie er 
in der Rſpr. des RG. eine wichtige Rolle ſpielt. Es iſt erfreulich, daß 
ſeine klare Abgrenzung feſtgehalten und eine Ausdehnung auf nach⸗ 
trägliche Zufügungen (ſpätere ſelbſtändige Abſchreibungen) abgelehnt 


nicht geeignet war (RGSt. 49, 37 und Urt. 1 882/29). Nach 
den Feſtſtellungen hat der Angekl. auf den beiden Sparkonten 
erſichtlich erſt hinter den früheren, vor der Überführung der 
Urkunden in den Rechtsverkehr als endgültig fertiggeſtellten 
Einträgen die Abſchreibungen hinzugefügt, an den früheren 
Einträgen ſelbſt aber keine Veränderungen vorgenommen. Die 
bisherigen Geſamturkunden als ſolche wurden daher durch 
dieſe neuen Einträge nicht berührt; auch der Inhalt der 
früheren Einzeleinträge wurde hierdurch nicht verändert, 
ſondern dauerte in ſeiner alten Bedeutung fort. Durch die 
Abſchreibungen wurden nur neue, andere Tatſachen be⸗ 
urkundet, die nicht im Widerſpruch mit den urſprünglich 
beurkundeten Tatſachen ſtanden. Dies erfüllt nach dem Aus⸗ 
geführten nicht den Tatbeſtand einer Verfälſchung der Ur⸗ 
kunden i. S. des § 267 StGB. Der Angekl. hat auch durch 
die erörterten unberechtigten Abſchreibungen auf den frem⸗ 
den Konten keine Privaturkunden fälſchlich angefertigt. Denn 
dieſe Einträge ſind von ihm als dem mit der Buchführung 
betrauten Beamten bewirkt worden; ſie ſollten nicht den 
Anſchein erwecken, als rührten ſie von einer anderen Perſon 
her. Vielmehr liegt nur die Herſtellung einer echten Urkunde 
unwahren Inhalts, eine ſog. ſchriftliche Lüge vor, die als 
ſolche, falls nicht etwa die Vorausſetzungen des § 348 Abſ. 1 
StGB. oder die des 8263 daſ. hinzutreten, ſtraflos zu 
bleiben hat (RGSt. 49, 32, 38). Nach dem bisher feſt⸗ 
geſtellten Sachverhalt ſind aber auch die Vorausſetzungen des 
8348 Abi. 1 StGB. nicht dargetan. Dafür, daß nach geſetz⸗ 
lichen Beſt. durch die erörterten Abſchreibungen in den Spar⸗ 
konten ein für und gegen jedermann voll beweiſendes Schrift⸗ 
ſtück geſchaffen werden ſollte, fehlt es an jedem Anhalt; viel⸗ 
mehr liegt die Annahme nahe, daß derartige Konten und ihr 
Inhalt nicht für den Verkehr nach außen, ſondern nur für den 
inneren Verkehr der Sparkaſſen beſtimmt ſind und deshalb 
nicht dem Schutze des 8348 Abſ. 1 a. a. O. unterſtehen. Daß 
hinſichtlich der Sparkaſſenbücher als ſolchen die Rechts⸗ 
lage eine andere ſein kann, iſt in RGSt. 61, 126 näher 
dargelegt. 


(3. Sen. v. 6. Juli 1933; 3 D 491/33.) W. 


12. § 1 Abſ. 1 des 1. Teils der VO. des RPräſ. 
zum Schutz der Wirtſchaft v. 9. März 1932. Die An⸗ 
kündigung eines Geſchäftsinhabers, daß er dem 
Kunden bei einem Einkauf von einem beſtimm⸗ 
ten Wert an gegen Vorzeigen der gelöſten Rück⸗ 
fahrkarte deren Preis vergüte, verſtößt gegen 
das Zugabeverbot. f) 


Der Angekl., Alleininhaber eines Kaufhauſes, hat am 
16. Juni 1932 in der Preſſe Anzeigen folgenden Inhalts er⸗ 
laſſen: „Die Reiſe nach J. machen wir Ihnen leicht. Wir 
vergüten eine Rückfahrt 3. Klaſſe bis 25 km bei einem Einkauf 


wird. Die Stellungnahme des Gerichts verdient daher volle Zu⸗ 


ſtimmung. 
Prof. Dr. Ed m. Mezger, München. 


Zu 12. Das RGurt. iſt das erſte höchſtinſtanzliche Erkenntnis, 
das auf Grund der Zugabegeſetze ergangen iſt. Seine Bedeutung liegt 
im weſentlichen auf zwei Gebieten. Einmal wird klargeſtellt, daß eine 
ſchematiſche, nur dem Wortlaut der Normen entſprechende Rechts⸗ 
anwendung vom Geſetzgeber nicht gewollt iſt. Dieſer Hinweis iſt um 
jo wichtiger, als zahlreiche Gerichte bei der Anwendung der Zugabe⸗ 
geſetze als einer terra nova zu Fehlſchlüſſen gekommen war, die eine 
Belaſtung für die geſunde Rechtspolitik bedeuteten. Es ſoll alſo in 
jedem Falle der Sinn und Zweck des Geſetzes der rechtlichen Prüfung 
des Tatbeſtandes zugrunde gelegt und auf der Grundlage des Willens 
der Beteiligten ermittelt werden, welche rechtliche Bewertung der 
einſchlägigen Wettbewerbshandlung zuteil werden muß. 

Die Tarnung der verbotenen Zugabe durch ſcheinbaren Rabatt 
wird auch heute noch verhältnismäßig häufig verſucht. Das NEUE. 
gewinnt daher inſofern beſondere praktiſche Bedeutung, als es eine 
nachhaltige Bekämpfung dieſer Beſtrebungen, das Geſetz unwirkſam zu 
machen, ermöglicht. Wichtig iſt auch die für den Begriff der handels⸗ 
üblichen Nebenleiſtung grundlegende Feſtſtellung, daß geſchäftliche Miß⸗ 
bräuche und die Gewöhnung an fie außer Betracht zu bleiben haben 
Damit wird von vornherein eine Umgehung des Zugabeverbots mit 
Hilfe der Ausnahmevorſchrift des 8 1 Abſ. 2d NotVO. über das 
Zugabeweſen v. 9. März 1932 ausgeſchloſſen. 


Dr. K. Junckerstorff, Berlin. 


62. Jahrg. 1933 Heft 45 


Rechtſprechung 2523 


von 25 RM an gegen Vorzeigen der gelöſten Rückfahrkarte.“ 
Hierin hat die Stra. mit Recht im geſchäftlichen Verkehr er⸗ 
folgte Ankündigungen einer Zugabe erblickt, wie fie durch 8 1 
Abf. 1 des 1. Teils VO. des RPräſ. zum Schutze der Wirt⸗ 
ſchaft v. 9. März 1932 grundſätzlich verboten ſind. Sie hat 
den Angekl. aber von der Beſchuldigung, vorſätzlich dem Zu⸗ 
gabeverbot zuwidergehandelt zu haben, freigeſprochen, weil ſie 
zu ſeinen Gunſten einen Ausnahmefall der in § 1 Abi. 2b 
95 a. O. bezeichneten Art für vorliegend erachtet hat. Dieſe 
Anſicht iſt rechtsirrig. Durch §8 1 Abſ. 2b wird der Bar⸗ 
rabatt vom Zugabeverbot freigeſtellt. Der Barrabatt bildet 
n Geſtalt eines Abzugs vom üblichen Ladenpreis eine beſon⸗ 
dere Art der Preisſtellung, die in einem beſtimmten oder auf 
beſtimmte Art zu berechnenden Geldbetrage beſtehen muß, jeı 
es, daß der Preisabſchlag in einer beſtimmten Summe oder 
u einem Hundertſatz des Kaufpreiſes gewährt wird. Um die 
Ankündigung eines ſolchen Barrabatts handelt es ſich bei den 
nzeigen des Angekl., entgegen der Annahme der Strst,, nicht. 
die angekündigte Zugabe beſtand in Wahrheit gar nicht in 
einem Geldbetrage, ſondern in einer Leiſtung, der freien Rück⸗ 
fahrt des Kunden von dem Geſchäftsſitz des Angekl. Der Wille 
des Angekl. war, wie ſich aus dem Inhalt der Ankündigungen 
zweifelsfrei ergibt, darauf gerichtet, ſeinen Kunden freie Rück⸗ 
fahrt von ſeinem Geſchäft zu gewähren, nicht aber darauf, 
ihnen einen Barrabatt in dem eben gekennzeichneten Sinne 
zu bewilligen. Das erhellt auch daraus, daß der Kunde, wenn 
er von der „Freifahrt“ keinen Gebrauch machte, auch keinen 
Geldbetrag erhielt. Der Geldbetrag, der ihm, wenn er die 
ückfahrkarte vorlegte, bei Zahlung des Preiſes für die 
gekaufte Ware angerechnet wurde, verkrat in Wirklichkeit ledig⸗ 
lich eine Leiſtungszugabe, nämlich die freie Bahnbeförderung. 
Auf dieſem Standpunkt ſtehen auch Klauer (Zugabeweſen, 
2. Aufl., S. 36), Gottſchick (Zugabeverbot S. 30), der 
Reichsausſchuß für das Zugabeverbot und verſchiedene Indu⸗ 
ſtrie- und Handelskammern. 
* Von den anderen die Geltung des Zugabeverbotes aus⸗ 
ſchließenden Ausnahmen des § 1 Abſ. 2 käme nach dem feſt⸗ 
geſtellten Sachverhalt höchſtens noch die zu d in Betracht. Ob 
es ſich bei der Gewährung freier Rückfahrt um eine handels⸗ 
übliche Nebenleiſtung handelt — ein Zubehör zur Ware 
kommt nicht in Frage —, iſt in dem angefochtenen Urt. nicht 
geprüft, ſondern dahingeſtellt gelaſſen. Nach dieſer Richtung 
wird die Str. den Sachverhalt noch tatſächlich und rechtlich 
zu prüfen haben. Dabei wird zu beachten ſein, daß geſchäftliche 
ißbräuche und Gewöhnung an ſie außer Betracht zu bleiben 
5 (RGSt. 63, 428 und die dort angeführten weiteren 
n 


Gegebenenfalls wird die Str. auch zu prüfen haben, ob 
bie Ankündigungen des Angekl. nicht durch ihren Inhalt 
lälſchlich den Eindruck der Unentgeltlichkeit der Zugabe ſowie 
en Anſchein erweckt haben, durch die Zugabe werde die Haupt⸗ 
ware nicht verteuert, der Kunde erhalte die Hauptware ein⸗ 
ſchließlich der Zugabe vielmehr zum üblichen Preiſe der 
Hauptware (8 1 Abſ. 3 VO. v. 9. März 1932; § 4 UnlWG.; 
dgl. RGSSt. 61, 58). 
[9n.] 


(1. Sen. v. 26. Sept. 1933; 1D 297/33.) 

13. § 18 Abſ. 1 KraftfVerkVoO. Inhalt und 
Zweck des Vorfahrtsrechts tft, daß der Berech- 
tigte ſeine Fahrt über die Kreuzung ungehemmt 
a 


& Zu 13. Wie das RG. dazu kommt, den Mitangekl D., einen 
Vddaßenbahnwagenführer, der Vorſchr. des § 18 Abſ. 1 KraftfVerk⸗ 
Stra zu unterſtellen und die Strafbarkeit ſeines Handelns als 
kraßenbahnführers nach dieſer Geſetzesſtelle zu unterſuchen, iſt un⸗ 
mfindlich. Wenn auch durch die nunmehrige — zur Zeit des Unfalls 
Bel noch nicht in Kraft befindliche — Faſſung des 8 24 Kraftf⸗ 
merk VO. klargeſtellt ift, daß ſich die Regelung des Vorfahrtsrechtes 
ficht auf das Verhalten der Kraftfahrzeuge untereinander beſchränkt, 
0 iſt damit doch nicht geſagt, daß die nach der KraftfVerk BO. für 
beaftfahrzeugführer beſtehenden, gelegentlich eines Vorfahrtsfalles zu 
Kobachtenden Verkehrspflichten, z. B. aus 8 18 Abſe 1 oder 2 
KraftfBerk8d., auch für die Führer anderer Fahrzeuge gelten, deren 
Fahrweiſe und Verkehrsſorgfalt allgemein durch andere Vorſchr., 
3. B. durch die Straß Verk O., geregelt find. Es erſcheint unangebracht 
15 unterſuchen, ob nicht in der Handlungsweiſe des Straßenbahn⸗ 
Ihrers ein Verſtoß gegen 8 18 Abf. 1 KraftfVerkVO. zu finden iſt. 


fortſetzen darf und ſoll, ſofern davon nicht bei 
den beſonderen Umſtänden des Falles eine Ge⸗ 
fährdung anderer zu befürchten iſt. f) 

Der Vorfahrtberechtigte darf zwar nicht außer acht 
laſſen, daß ſein Recht von dem Vorfahrtverpflichteten verletzt 
werden könnte, und darf ſein Recht nicht erzwingen, wenn er 
ſich dem Unternehmen einer ſolchen Verletzung unmittelbar 
gegenübergeſtellt ſieht. Letzteres war aber noch nicht der Fall, 
als er 30 m vor dem Schnittpunkt den Autobus auf der 
Nebenſtraße herankommen ſah. Nach dem Urt. ergab ſich da 
für ihn auch noch kein Anhalt dafür, daß der Mitangekl. D. 
an der auch für ihn überſichtlichen Stelle pflichtwidrig vor 
dem Triebwagen die Straßenbahnſchienen kreuzen wollte, zu⸗ 
mal es ſich um den Lenker eines Omnibus der Berliner 
Verkehrsgeſellſchaft handelte, von dem in beſonderem Maße 
die Einhaltung der Verkehrsvorſchriften zu erwarten iſt. D. 
durfte alſo in Ausübung ſeines Vorfahrtrechts weiterfahren. 
Daß er langſam fuhr, entſprach ſeiner Pflicht zum vor⸗ 
fichtigen Überqueren der Kreuzung. Wenn er trotzdem feinen 
Wagen nicht zum Stehen brachte, ehe er an den Autobus 
herankam, ſo beruhte das nach dem feſtgeſtellten Sachverhalt 
nicht auf einer Pflichtwidrigkeit des ZeſchwF., ſondern darauf, 
daß der Mitangekl. D. unvorhergeſehener⸗ und unzuläſſiger⸗ 
weiſe doch über die Straßenbahngleiſe fuhr und bei dieſem 
Einbiegen in die Hauptſtraße noch dazu den vorgeſchriebenen 
weiten Bogen nach dem Straßenbahnwagen zu verkürzte. Als 
D. dieſes Vorhaben des Mitangekl. erkennen konnte und er⸗ 
kannte, war ein Anhalten des Triebwagens offenſichtlich nicht 
mehr möglich, da ja auch eine gewiſſe Zeit zur Umſetzung des 
Entſchluſſes in die Tat erforderlich war. 

(2. Sen. v. 26. Jan. 1933; 2 D 30/33.) At.] 


* 14. 88 416, 468 R Abg O. n. F. 

1. 8 468 R Abg O. iſt grun dſätzlich auch in einem 
gegen den Haftpflichtigen i. S. des $ 416 RAbg O. 
durchzuführenden beſonderen Verfahren an- 
wendbar. 

2. In einem ſolchen Verfahren ſind alle Vor⸗ 
ausſetzungen der Nachhaft, auch die Schuld des 
in erſter Linie Haftpflichtigen, erneut und ſelb⸗ 
ſtändig zu prüfen. 

Es iſt davon auszugehen, daß der Graveur A. W. alt 
nicht — wie es nach den Feſtſtellungen vielleicht möglich ge⸗ 
weſen wäre — wegen Steuerhinterziehung oder wegen Anſtif⸗ 
tung zur Steuerhinterziehung angeklagt iſt, vielmehr für den 
nicht beigetriebenen Teil der gegen ſeinen Sohn A. W. jung 
wegen Steuerhinterziehung ausgeſprochenen Geldſtrafe und der 
dieſem auferlegten Koſten als Haftpflichtiger i. S. des 8 416 
RAD. n. F. (8381 RAbgO. a. F.) in Anſpruch genommen 


wird. 

Es handelt ſich hierbei, wie in RGSt. 63, 294 (297 ff.) 
näher ausgeführt iſt, um eine dem Steuerſtrafrecht eigentüm⸗ 
liche Nachhaftung, die zwar in der unausgeſprochenen, 
nur im Falle von 8 416 (381) Abſ. 2 RAbgO. widerlegbaren 
Vermutung eines Mitverſchuldens des Haftpflichtigen ihre 
innere Rechtfertigung findet, die ſich aber nicht als ein wegen 
einer eigenen ſtrafbaren Handlung auferlegtes Strafübel, 
ſondern als ein Einſtehenmüſſen für eine fremde Straftat, 
als eine auch den Vertretenen (i. w. S.) treffende ſtrafrecht⸗ 
liche Folge der vom Vertreter (i. w. S.) verübten Steuerzu⸗ 
widerhandlung darſtellt. 


Im übrigen hat die Vorſchr. des § 24 KraftfVerk VO. in der 
vorl. Entf. eine Auslegung gefunden, die man im Intereſſe eines 
geregelten Kraftfahrzeugverkehrs nur begrüßen kann. Dem Vorfahrts⸗ 
berechtigten wird nicht von vornherein zugemutet, mit einer Ver⸗ 
letzung ſeines Vorfahrtsrechtes durch verkehrswidriges Verhalten des 
anderen Wegebenutzers zu rechnen und fein Verhalten danach ein⸗ 
zurichten. Es wird ihm vielmehr für die Regel geſtattet, ſeine Fahrt 
über die Kreuzung ungehemmt fortzuſetzen, ſofern nicht davon bei 
den beſonderen Umſtänden des Falls eine Gefährdung an⸗ 
derer zu befürchten iſt. Nur wenn er ſich dem Unternehmen, ſein Vor⸗ 
fahrtsrecht zu verlezen, unmittelbar gegenübergeſtellt 
ſieht, darf er ſein Recht nicht erzwingen. Gegen die Richtigkeit des 
in der Eutſch. eingenommenen Standpunkts können auch die eif- 
rigſten Verfechter der Kraftfahrerintereſſen kaum etwas einwenden. 

ObochR. Dr. Bezold, München. 
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Die Entſch. über die ſtrafrechtliche Haftbarkeit des Ver⸗ 
tretenen ſoll regelmäßig zugleich mit und in dem Straf⸗ 
erkenntnis geſchehen, das den Vertreter zu einer Geldſtrafe 
und zur Tragung von Koſten verurteilt; der haftpflichtige 
Vertretene ſoll daher ſchon in dem Verfahren gegen den be⸗ 
ſchuldigten Vertreter als Nebenbeteiligter zugezogen werden; 
er kann dort nicht nur gegen die beſonderen Vorausſetzungen 
ſeiner Haftbarkeit, ſondern auch gegen die Annahme einer 
von dem Vertreter begangenen Steuerzuwiderhandlung Ein⸗ 
wendungen erheben und auch Rechtsmittel einlegen. Wird 
ſolchenfalls das Erkenntnis rechtskräftig, dann bedarf es nach 
5417 (382) RAbgO. zur Heranziehung des Haftpflichtigen 
nur noch der Feſtſtellung der Nichtbeitreibbarkeit der Geld⸗ 
ſtrafe und der Koſten aus dem Vermögen des Vertreters. 

Iſt aber die Zuziehung des Haftpflichtigen in dem Straf⸗ 
verfahren gegen den Vertreter unterblieben, und muß deshalb 
der Haftungsanſpruch in einem beſonderen Verfahren verfolgt 
werden, dann ſind in dieſem Verfahren die Vorausſetzungen 
für den Ausſpruch der Nachhaftung ſelbſtändig zu prüfen. Dies 
gilt zunächſt von der Frage, ob nicht § 468 (433) RAbgO. 
einſchlägt (vgl. RGUrt. v. 12. Mai 1932, II 270/32). Eine 
Anwendung dieſer Belt. kam aber im vorl. Falle für das BG. 
deshalb nicht in Frage, weil es von den rechtskräftigen Steuer⸗ 
beſcheiden, auf Grund deren die zu wenig gezahlten Steuern 
nachträglich bezahlt worden ſind, nicht abweichen wollte. Er⸗ 
forderlich iſt ſodann, daß der gegen den Vertreter erlaſſene 
Geldſtrafen⸗ und Koſtenausſpruch rechtskräftig iſt; denn durch 
die hiernach feſtſtehenden Beträge wird die Haftung des Ver⸗ 
tretenen umgrenzt. Dieſe Vorausſetzung iſt hier erfüllt. An⸗ 
dererſeits kann aber ein Straferkenntnis gegen den Vertreter, 
das ohne Beiziehung des Haftpflichtigen zuſtande gekommen 
iſt, nicht die Wirkung haben, daß der Haftpflichtige den 
Schuld⸗, Straf- und Koſtenausſpruch auch zu feinen Un⸗ 
gunſten ohne weiteres gelten laſſen müßte; er kann vielmehr 
alle Einwendungen hiergegen, die er als Nebenbeteiligter im 
Strafverfahren gegen den Vertreter hätte erheben können, 
nunmehr in dem gegen ihn gerichteten beſonderen Verfahren 
geltend machen. Das mit dieſem Verfahren befaßte Gericht 
hat aber auch ohne Einwendungen des Haftpflichligen zu 
prüfen und feſtzuſtellen, ob die Strafe gegen den Vertreter 
überhaupt und in der ausgeſprochenen Höhe verhängt werden 
durfte; denn die Erfüllung des Tatbeſtandes einer Steuer⸗ 
zuwiderhandlung durch den Vertreter bildet eine ſachliche 
Vorausſetzung für die Nachhaftung; ihr Vorhandenſein muß 
in dem Verfahren gegen den Haftpflichtigen in ähnlicher Weiſe 
geprüft und feſtgeſtellt werden, wie in einem beſonderen Ver⸗ 
fahren gegen einen Anſtifter oder Gehilfen die Haupttat (vgl. 
REEL. 12, 212 [216]; 25, 137). Dies iſt in dem angef. Urt. 
nicht geſchehen. (Wird ausgeführt.) 

(1. Sen. v. 2. Dez. 1932; 1 D 306/32.) 


Zu 15. Den Darlegungen des 5. Sen. ſowie den Ausführungen 
Klefiſchs: JW. 1932, 27462 Anm. muß beigepflichtet werden. Zur 
Unterſtützung der hier vertretenen Anſicht kann m. E. auch § 138 
Abſ. 2 SPD. herangezogen werden, wonach nur das Gericht die 
Genehmigung dazu erteilen kann, daß andere Perſonen wie RA. und 
Hochſchullehrer des Rechts als Verteidiger auftreten. Dagegen iſt wohl 
dem § 73 GVG. kein Anhalt für die Unzuſtändigkeit des UR. zu 
entnehmen, weil hier zwar der Strͤ. die Zuſtändigkeit für gewiſſe 
die Vorunterſuchung betreffende Entſch. eingeräumt, aber nicht be⸗ 
ſtimmt wird, welche Entſchließungen dabei in Frage kommen. 

Die Auffaſſung des 5. Sen. iſt die herrſchende. Vgl. außer 
Löwe⸗Roſenberg, 19. Aufl., S. 265, 7 zu 881 und S. 476, 
2 zu 8 142; Kries, Lehrb. 239; Feiſenberger, StPO. S. 122, 
126 N. 1; Schwarz, SPD. S. 130 N. 2; zu 8 81 StPO.: Ull⸗ 
mann, Lehrb. 354 N. 3; Dalcke (Goltd Arch. 40, 412). 

Für einen — nicht empfehlenswerten — Präjudizienkult, wie auf 
der anderen Seite für einen — ſehr verſtändlichen — Beweis des 
Anſehens unſeres höchſten Gerichtshofs ſcheint mir der Umſtand zu 
ſprechen, daß das LG. Königsberg der — nicht einmal mit Gründen 
bekanntgewordenen — Entſch. des 4. StrSen. des RG. v. 29. Juli 
1931 ohne weiteres gefolgt iſt. 

em Wortlaute des 8 136 GVG. nach hätte im vorl. Falle eine 
Plenarentſch. herbeigeführt werden muſſen. In ähnlichen Fällen hat 
das NG. ſchon mehrfach (vgl. RGSt. 57, 347; 65, 256) davon ab⸗ 
geſehen, dieſen umſtändlichen Apparat in Bewegung zu ſetzen, nachdem 
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II. Verfahren. 


15. 8142 StPO. Der Unterſuchungsrichter iſt 
nicht befugt, dem Angeſch. zur Wahrung ſeiner 
Intereſſen während der Vorunterſuchung einen 
Verteidiger zu beftellen.f) 


Der Angeſch. hatte bei dem Unterſuchungsrichter des RG. 
beantragt, ihm einen Verteidiger zuzuordnen. Der Unter⸗ 
ſuchungsrichter hat dieſen Antrag abgelehnt. Hiergegen hat 
der Angeſch. Beſchw. erhoben. Der Unterſuchungsrichter ſtützt 
ſeine Annahme, daß er zuſtändig ſei, auf einen Beſchl. des 
R., 4. StrSen., v. 29. Juli 1931, der den Unterſuchungs⸗ 
richter für zuſtändig hält. Demgegenüber hält Löwe-Roſen⸗ 
berg, Erl.⸗Werk zur StpO., 18. Aufl., Bem. 2 zu § 142, 
den Unterſuchungsrichter nicht für zuſtändig. Im Anſchluß 
an die genannte Entſch. des RG. hat hiergegen das LG. 
Königsberg in der Entſch.: IW. 1932, 2746 den Unter⸗ 
ſuchungsrichter für zuſtändig zu der hier in Frage ſtehenden 
Entſch. erachtet. In einer Anm. der ZW. zu dieſer Entſch. 
wird der gegenteilige Standpunkt vertreten. 


Der Sen. ſchließt ſich der — auch vom Oberreichsanwalt 
in Übereinſtimmung mit Löwe⸗Roſenberg vertretenen — 
Auffaſſung an. Nach der Faſſung der 88 142 und 141 StPO. 
muß angenommen werden, daß das Geſetz die Entſch. dar⸗ 
über, ob dem Angeſch. ein Verteidiger zu beſtellen ift, dem 
Gericht hat vorbehalten wollen. Hätte für den Fall des 
§ 142 StPO. eine andere Regelung der Zuſtändigkeit ein⸗ 
treten ſollen, als fie in 8 141 StPO. beſtimmt iſt, fo hätte 
das in § 142 StPO. ausdrücklich geſagt fein müſſen. Mit 
Recht wird ferner in der Anm. der IR, die Faſſung des 
§ 144 StPO. als für die Entſch. der vorl. Frage weſentlich 
mit herangezogen. 

Der 4. StrSen. hat die Erklärung abgegeben, daß er der 
Auffaſſung des 5. StrSen. nicht entgegentritt. Ob für den 
Fall einer außerhalb des Haftprüfungsverfahrens ſtattfinden⸗ 
den mündlichen Verhandlung nach $ 114d StPO. der Unter 
ſuchungsrichter zuſtändig iſt, für dieſe Verhandlung einen Ver⸗ 
teidiger zu beſtellen, iſt hier nicht zu erörtern. 

(5. Sen., Beſchl. v. 17. Nov. 1932; 8 852/32.) 

Ber. von LGR. u. AGR. Lueben, Königsberg. 


16. Herbeigeſchaffte Beweismittel i. S. 8 245 
St PO. 1) 

Die beiden Strafregiſterauszüge und die Abſchrift der 
Urteilsurkunde, deren Verleſung der Verteidiger begehrte, 
waren herbeigeſchaffte Beweismittel i. S. 8245 StPO. Da 
die Verleſung für den Angekl. verlangt wurde und das Vor⸗ 
handenſein der ohne weiteres gebrauchsfähigen Urkunden feſt⸗ 
ſtand, mußte das Schw. die Beweisaufnahme auf fie er⸗ 
ſtrecken (RGSt. 41, 13; 56, 103; RG.: ZW. 1932, 310356, 


es ſich vergewiſſert hatte, daß an der gegenteiligen Meinung nicht 
mehr feſtgehalten werde. Dieſe Übung iſt durchaus zu billigen. Welchen 
Sinn häkte es, zur Austragung einer Streitfrage aufzurufen, wenn 
von vornherein feſtſteht, daß der Gegner ſeine Stellung preisgegeben, 
er einen Streit mithin nicht auszufechten hat? 

Im übrigen iſt erfreulich, daß das RG. im vorl. Falle ſeine 
ſonſtige Zurückhaltung gegenüber Beſprechungen in der JW. auf⸗ 
gegeben und zu den Ausführungen des Beſprechers der Entſch. des 
4. Sen. eingehend Stellung genommen hat. 

GenStA. Dr. Alfred Weber, Dresden. 


Zu 16. Die Entſch. ſteht, bis auf einige Formulierungen, mit 
der bisherigen Rſpr. des RG. im Einklang. 

Der Verteidiger des Angekl. hatte beantragt, die bei den Akten 
befindlichen Auskünfte über die Vorſtrafen zweier Zeugen und ein in 
einem anderen Strafverfahren ergangenes Urt. zu verleſen, das ſich 
in Abſchrift gleichfalls bei den Akten befand. 

Dieſe Urkunden mußten danach als herbeigeſchaffte Beweismittel 
i. S. des $ 245 Abſ. 1 StPO. behandelt werden; denn fie waren nich. 
bloß „rein äußerlich zur Stelle“; auch die weiteren Merkmale 
Begriffs des herbeigeſchafften Beweismittels, die Anweſenheitsfeſt⸗ 
ſtellung und das Verleſungsbegehren (RGSt. 56, 105 [I.]; JW. 1987, 
794 25 [II.]; 1932, 3103 58 [II.]; 1932, 3106 65 II.), waren erfüllt 

Bei dieſer Sachlage durfte das Schw. den Beweisantrag nicht 
wegen Unerheblichkeit ablehnen (vgl. außer den in der Entſch. aM 
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310559). Nur zwei Gründe hätten die Abſtandnahme von der 
Beweiserhebung rechtfertigen können, nämlich entweder ein 
ausdrücklich erklärter Verzicht der Staats anwaltſchaft und des 
Angekl. oder die auf zuverläſſigen Erwägungen beruhende 
Überzeugung davon, daß der Verteidiger mit dem Verlangen 
der Verleſung in Wirklichkeit nicht die Entlaſtung des Angekl., 
ſondern die Verſchleppung des Prozeſſes oder einen ſonſtigen 
verfahrensfremden Erfolg bezwecke (RCSt. 65, 304; 66, 14). 
Dieſe beiden Gründe fehlten. Dagegen durfte das Schw. die 
verlangte Verleſung weder wegen der angeblich unzulänglichen 
Begründung des Verlangens noch wegen der vermeintlichen 
Unerheblichkeit der behaupteten Tatſachen verweigern (RGSt. 
45, 141; 65, 304; RG.: ZW. 1931, 2825 ). Das Beruhen 
des angefochtenen Urteils auf dem Verſtoß kann nicht verneint 
werden (RGSt. 45, 138, 143; 65, 307). 
(6. StrSen. v. 29. Sept. 1933; 4 D 32/33.) [Hn.] 

17. 8325 Abſ. 3 St PO. Die Verweiſung nach 
3 328 Abſ. 3 StPO. iſt durch Urteil aus zuſprechen. 
Iſt eine ſolche Entſcheidung in Form eines Be⸗ 
ſchluſſes ergangen, fo iſt ſie gleichwohl als Ur- 
teil aufzufaſſen. 

Das LG. hat nach durchgeführter Berufungsverhand⸗ 
lung mit „Beſchluß“ des Prozeßgerichts v. 15. Dez. 1932 
die Sache wegen Unzuſtändigkeit an das Schw®. verwieſen. 
Durch einen Beſchluß derſelben Str. v. 16. Dez. 1932, der 
von den drei Richtern, die an der Hauptverhandlung vom 
15. Dez. 1932 teilgenommen hatten, ohne Schöffen erlaſſen 
wurde, iſt der Beſchluß des Prozeßgerichts v. 15. Dez. 1932 
durch Einfügung der Worte „unter Aufhebung des angef. 
Urteils“ ergänzt worden, da dieſe Worte „bei der Formelung 
des Beſchluſſes ausgefallen“ ſeien. StU. und Verteidiger 
haben auf Rechtsmittel gegen den Beſchluß v. 15. Dez. 1932 
ausdrücklich verzichtet. Gegen den Beſchluß v. 16. Dez. 1932 
md Rechtsmittel nicht eingelegt worden. 

Die Anſicht der Rev., daß der Rechtsmittelverzicht des 
Angekl. unwirkſam geweſen ſei und das Urt. des Schöffch. 
noch zu Recht beſtehe, weil das ſchöffengerichtliche Urt. nur 
durch ein Urteil des übergeordneten Gerichts aufgehoben 
werden könne, verkennt, daß der Beſchluß v. 15. Dez. 1932, 
durch den nach durchgeführter Hauptverhandlung das Ver⸗ 
fahren vor der großen Strͤ. als Berufungsinſtanz ab⸗ 
geſchloſſen und beim Schw. anhängig gemacht wurde, trotz 
ſeiner Überſchrift nicht als Beſchluß, ſondern als Urteil an- 
zuſehen iſt (RGSSt. 65, 397). Die Formel dieſes „Be⸗ 
chluſſes“ enthielt einen offenbaren Mangel des Ausdrucks 
für das erkennbar Gewollte, indem fie die dem Sinne der Ent⸗ 
ſcheidung nach gewollte Aufhebung des angef. erſten Urteils 
nicht ausdrücklich ausſprach. Die Berichtigung der Entſchei⸗ 
dung war bei dieſer Sachlage zuläſſig (RG St. 28, 82). Sie 
konnte durch einen Beſchluß außerhalb der Hauptverhandlung 
erfolgen, der nach 876 Abſ. 1 GVG. durch drei Mitglieder 
der Strͤ. mit Einſchluß des Vorſitzenden zu erlaſſen war. 
Beide Entſcheidungen ſind rechtskräftig geworden. Das Urteil 
Su SchöffG. iſt ſomit in geſetzlich zuläſſiger Weiſe aufgehoben 


geführten Entſch. R.: JW. 1932, 59 1s — DRgRſpr. 1931 
Rr. 611 UI. ). 5 245 Abſ. 1 SPD. will auch ſolche Fehler aus⸗ 
ſchließen, die ſich bei der vorausſchauenden Würdigung des mutmaß⸗ 
lichen Beweisergebniſſes ſelbſt unter Anwendung größter Sorgfalt 
ergeben könnten (RGSt. 65, 308 (II.). Sogar eine Wahrunter⸗ 
ſtellung rechtfertigt die Ablehnung der Benutzung eines herbei⸗ 
geſchafften Beweismittels nicht (RG.: IW. 1927, 1490 22 I.]; 1931, 
2825 46 [I.]; 1932, 5918 II.). 2 

„Die Notwendigkeit der Benutzung herbeigeſchaffter Beweismittel 
wird durch drei Ausnahmen eingeſchränkt. Zwei gibt das Geſetz ſelbſt 
an (Verzicht der Prozeßbeteiligten und Prozeßverſchleppung). Die 
Dritte iſt von der Rſpr. aus den Bedürfniſſen der Praxis heraus ge⸗ 
ſchaffen worden und ſchließt die Verwendung herbeigeſchaffter Beweis⸗ 
mittel zu einem verfahrensfremden Erfolge, insbeſ. für Zwecke des 
polttiſchen Kampfes aus. 

Der Verzicht. Der in der Entſch. aufgeſtellte Sch, der Verzicht 
auf das herbeigeſchaffte Beweismittel bedürfe einer ausdrücklichen 
2 lärung, muß dahin eingeſchränkt werden, daß er nur regelmäßig 
gut, daß der Verzicht unter beſonderen Umſtänden durch ſchlüſſige 
Handlung erfolgen kann (RG.: Recht 1903 Nr. 1086 III.). Ebenſo 
bedarf einer Einſchränkung der Satz, daß der Verzicht von allen 


und die Sache durch den Ausſpruch der Verweiſung bei dem 

Schw. anhängig gemacht worden. Das Schw. hat ſohin mit 

Recht ſeine ſachliche Zuſtändigkeit angenommen. 
(Fer Sen. v. 8. Sept. 1933; 4 D 19/33.) W.] 

18. § 331 StPO.; 88 263, 43 StGB. 

1. Eine Abänderung des Urteils zum Nach⸗ 
teile des Angekl. i. S. des $ 331 StPO. liegt nicht 
vor, wenn das erſte Gericht eine fortgeſetzte 
Handlung angenommen hat, das BG. eine in den 
Fortſetzungszuſammenhang fallende Einzel⸗ 
handlung nicht für erwieſen hält, aber trotzdem 
die vom erſten Gericht ausgeſprochene Strafe 
nicht ermäßigt. 

2. Verſuchter Prozeßbetrug liegt vor, wenn 
der Täter die Beitreibung einer bereits getilg- 
ten Forderung dadurch verſucht, daß er die For⸗ 
derung einem Gutgläubigen abtritt, dieſen ver⸗ 
anlaßt, gegen den angeblichen Schuldner Klage 
zu erheben, ſich als Zeuge benennt, und als ſol⸗ 
cher wiſſentlich falſch ausſagt, daß die Schuld 
noch beſtehe. 

1. § 331 StPO. iſt nicht verletzt. Dieſe Vorſchr. hat 
lediglich zur Folge, daß die Strafe nicht verſchärft werden 
darf, ſchließt aber im übrigen eine andere rechtliche Be⸗ 
urteilung nicht aus (RGSt. 59, 291; 62, 401). Eine Ver⸗ 
ſchärfung der Strafe hat nicht ſtattgefunden. Einen Anſpruch 
darauf, daß die eine vom Schöff G. ausgeſprochene Strafe 
vom LG. wegen veränderter rechtlicher Beurteilung ermäßigt 
werde, kann der Angekl. aus § 331 StPO. nicht ableiten (vgl. 
RGSt. 62, 401, 403 und RG. 2 D 689/25 v. 17. Dez. 1925, 
3 D 1028/27 v. 23. Febr. 1928 und 3 D 60/31 v. 9. März 
1931). Wie die Rechtslage wäre, wenn das SchöffG. zwei 
ſelbſtändige ſtrafbare Handlungen angenommen, auf zwei 
Einzelſtrafen erkannt und dieſe auf eine Geſamtſtrafe zu⸗ 
rückgeführt hätte, braucht nicht unterſucht zu werden, da ein 
ſolcher Fall nicht vorliegt. 

2. Wie ſich aus den Ausführungen der Str. ergibt, hat 
der Angekl. in der Abſicht, eine bereits bezahlte Schuld noch⸗ 
mals einzutreiben und den betreffenden Geldbetrag unmittel⸗ 
bar oder mittelbar nochmals ſeinem Vermögen zuzuführen, 
die Täuſchung des Prozeßrichters und die Vermögensſchädi⸗ 
gung der Gegenpartei mit Hilfe der (gutgläubigen oder bös⸗ 
gläubigen) Zeſſionarin dadurch verſucht, daß er die nicht mehr 
beſtehende angebliche Forderung an eine ſeiner eigenen Gläu⸗ 
bigerinnen abtrat und ſich ſelbſt als Zeuge für das Beſtehen 
der Schuld erbot, dadurch veranlaßte, daß die Klage ſeinem 
Willen gemäß gegen den angeblichen Schuldner erhoben und 
auf ein inhaltlich falſches Beweismittel geſtützt wurde, näm⸗ 
lich auf den zur falſchen Zeugenausſage entſchloſſenen Angell. 
ſelbſt, und daß er dann auch, als Zeuge vernommen, wiſſent⸗ 
lich falſch ausgeſagt hat. Bei dieſer Sachlage beſtehen gegen 
die Annahme des urſächlichen Zuſammenhangs zwiſchen Täu⸗ 
ſchungshandlung und erſtrebter Vermögensbeſchädigung ſowie 


Prozeßbeteiligten ausgeſprochen werden müſſe. Betrifft das Beweis⸗ 
mittel eine Tatſache, die nur für einen der Mitangekl. von Bedeutung 
iſt, fo genügt der Verzicht dieſes Mitangekl., der der übrigen iſt nicht 
erforderlich (RGSt. 10, 300 I.]; RENIPT. 10, 212 [IV. ). 

Die Verſchleppungsabſicht muß bei demjenigen vorhan⸗ 
den ſein, der den Beweisantrag geſtellt hat. Iſt er vom Verteidiger 
geſtellt, ſo genügt zur Ablehnung nicht die Feſtſtellung, daß der 
Angekl. das Verfahren verſchleppen wolle (NG.: JW. 1923, 689 5 
IV.]; 1931, 281837 [l.]; 1933, 451° (II.). Mit der Rſpr. des 
BayObsG. ift eine Ausnahme für die Fälle zu machen, in denen ſich 
der Verteidiger dem Beweisantrage des Angekl. nur angeſchloſſen 
hat. In dieſen Fällen iſt häufig die Annahme begründet, daß der 
Verteidiger den Antrag nicht aus eigenem Recht, ſondern lediglich als 
Vertreter des Angekl. geſtellt hat. Dann genügt zur Ablehnung des 
Antrages die Feſtſtellung, daß der Angekl. in Verſchleppungsabſicht 
gehandelt hat. 

Die Entſch. ſtellt Klar, daß der Ablehnungsgrund des ver⸗ 
fahrensfremden Zweckes nicht ein Unterfall der Prozeß⸗ 
verſchleppung ift. Das iſt in der bisherigen Rſpr. nicht immer beachtet 
worden (vgl. RG. 65, 307 [IL] — JW. 1932, 591° De Rſpr. 
1931 Nr. 611). 


AGR. u. LER. Dr. v. Rozycki⸗ v. Hoewel, Magdeburg. 
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Rechtſprechung 


Juriſtiſche Worhenfchrift 


auch der übrigen Tatbeſtandsmerkmale des verſuchten Prozeß⸗ 
betrugs keine rechtlichen Bedenken (RGSt. 1, 227; 36, 
114, 118). 

(3. Sen. v. 16. Jan. 1933; 3 D 1300/32.) 


Freiwillige Gerichtsbarkeit. 


1. 58 142, 159 R5 GG.; 88 13 Abſ. 3, 31 Buchſt. h Entl⸗ 
Verf. v. 1. März 1928. Hat ein Rechtspfleger in Über⸗ 
ſchreitung ſeiner Zuſtändigkeit eine Eintragung in das 
Vereinsregiſter verfügt, hat aber in Ausführung dieſer 
Verfügung der zuſtändige Regiſterführer eine äußerlich 
ordnungsmäßige Eintragung vorgenommen, ſo iſt die 
Eintragung wirkſam. 

Auf Anmeldung der Vorſtandsmitglieder verfügte der zum 
Rechtspfleger beſtellte Juſtizoberſekretär S. am 16. Febr. 1932 die 
Eintragung des Turnvereins Gut Heil in das Vereinsregiſter. 
Die Verfügung wurde am 12. Juli 1932 ausgeführt. Demnächſt 
teilte der Regiſterrichter dem Verein mit, daß er beabſichtige, die 
Eintragung des Vereins in das Vereinsregiſter von Amts wegen 
zu löſchen, weil der Rechtspfleger nicht ermächtigt geweſen ſei, 
die Eintragung herbeizuführen (§§ 13 Abſ. 3, 31 Buchſt. h Entlaſt⸗ 
Verf. v. 1. März 1928 ar 140]). Der Widerfpru und die 
ſofortige Beſchw. des Vereins hatten keinen Erfolg. Seiner wei⸗ 
teren Beſchw. gab das KG. ſtatt. 


Nach SS 142, 159 FG. kann eine Eintragung von Amts 
wegen gelöſcht werden, wenn ſie bewirkt iſt, obgleich ſie wegen 
Mangels einer weſentlichen Nen eee unzuläſſig war. Das 
LG. hält dieſe Vorausſetzung ſchon deshalb für gegeben, weil der 
Rechtspfleger nach § 31 Buchſt. h EntlaſtVerf. die Eintragung 
nicht hätte verfügen dürfen. Nach 8 13 Abſ. 3 a. a. O. ſei die Ein⸗ 
tragungsverfügung unwirkſam, ſo daß es der Eintragung an einer 
wirkſamen richterlichen Eintragungsverfügung mangele. An dieſen 
Ausführungen iſt richtig, daß § 13 Abſ. 3 EntlaſtVerf. ausdrück⸗ 
lich klarſtellt (vgl. RV. v. 29. Mat 1923 [JMBl. 410]), daß 
ein vom Rechtspfleger ſelbſtändig wahrgenommenes Geſchäft nur 
dann die Wirkſamkeit eines richterlichen Geſchäfts hat, wenn es 
zur Zeit der Vornahme ihm übertragen war. Die Gültigkeit des 
§ 13 Abſ. 3 EntlaſtVerf. unterſtellt, iſt danach die Eintragungs⸗ 
verfügung v. 16. Febr. 1932 unwirkſam. Daraus folgt aber noch 
nicht, daß die Einkragung des Vereins in das Vereinsregiſter un⸗ 
wirkſam iſt. 

8142 86. ſetzt eine „Eintragung“ voraus. Iſt das, was 
im Vereinsregiſter eingetragen iſt, keine Eintragung im Rechts⸗ 
ſinne (z. B. ein bloßer Entwurf), fo kann die Einſchreibung jeder- 
zeit formlos beſeitigt werden. Weder das BGB. noch die Geſetze 
über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit enthalten 
Vorſchr. darüber, welche Vorausſetzungen eine Eintragung in das 
Vereinsregiſter erfüllen muß, damit die in den Geſetzen vorge⸗ 
ſehenen Wirkungen ſich an die Eintragung knüpfen können, alſo 
insbeſ. damit der Verein die Rechtsfähigkeit erlangt. Die näheren 
Beſt. über die Einrichtung und die Führung des Vereinsregiſters 
finden ſich in den Beſt. des Bundesrats v. 3. Nov. 1898 (PrJMBl. 
1899, 299) und in Ausführung des Art. 29 Abſ. 2 PıF6®. in der 
allgemeinen Verfügung v. 6. Nov. 1899 (Pr Ml. 1899, 301). 
Nach §1 der erſtgenannten Belt. erfolgt die Eintragung in das 
Vereinsregiſter auf Grund einer Verfügung des AG. Werden die 
Geſchäfte des Regiſterführers nicht von einem Richter wahrgenom⸗ 
men, ſo ſoll die Verfügung den Wortlaut der Eintragung feſt⸗ 
halten. § 3 beſtimmt, daß vor oder unter einer jeden Eintragung 
der Tag der Eintragung zu vermerken und daß die Eintragung 
von dem Regiſterführer zu unterſchreiben iſt. Ahnlich beſtimmen 
Art. 3 Abſ. 1 und Art. 5 der letztgenannten Verfügung, daß der 
Richter die Eintragung in das Regiſter zu verfügen und der Ge⸗ 
richtsſchreiber die Eintragung in das Regiſter zu bewirken habe. 
Nach dem Inhalt der Akten iſt hier mangels einer gegenteiligen 
Feſtſtellung des LG. davon auszugehen, daß der für Eintragungen 
in das Vereinsregiſter zuſtändige Regiſterführer eine äußerlich 
ordnungsmäßige Eintragung vorgenommen hat. 

Die Frage, ob eine Einſchreibung in ein öffentliches Regiſter 
eine Eintragung im Rechtsſinne iſt, wenn nicht der zuſtändige 
Richter und Regiſterführer bei der Eintragung mitgewirkt haben, 
iſt in Schrifttum und Rſpr. mehrfach behandelt worden, allerdings 
meiſt nur in bezug auf das Grundbuch, bei dem zwar die Vor⸗ 
nahme der Eintragung in Art. 6 PrAchcB O. ähnlich geregelt iſt 
wie bei dem Vereinsregiſter, andererſeits aber die Wirkungen der 
Eintragung durch § 892 BGB. weiter gezogen find als bei dem 
Vereinsregiſter. Einigkeit beſteht darin, daß die Vorſchr. über die 
Datierung und die Unterzeichnung der Eintragung nur Ord⸗ 
nungsvan find, die die Gültigkeit der Eintragung nicht be⸗ 


rühren, ſofern die Eintragung über einen bloßen Entwurf hinaus⸗ 
gekommen iſt. Im übrigen gehen die Anſichten auseinander. 
Endemann ($62 Abſ. 2 Anm. 12), Joſef (Arch ZivPr. 96, 
215), Förſter (Buſchs Z. 32, 331) und Heidenhein (DR. 
1924, 498) halten die Eintragung in jedem Falle für wirkſam, 
wenn ſie ſich äußerlich als formgerechte Verlautbarung eines ein⸗ 
tragungsfähigen Rechts darſtellt, gleichgültig wer die Einſchrei⸗ 
bung in das Regiſter vorgenommen hat, wobei Predari (Einl. 
§6 18 S. 79) die Einſchränkung macht, daß die Eintragung nicht 
von einer Privatperſon gefälſcht ſein dürfe. Joſef begründet 
dieſe Anſicht damit, daß das Geſetz als Vorausſetzung für die Ent⸗ 
ſtehung eines dinglichen Rechts nur die Tatſache einer Eintragung 
in das Grundbuch aufftelle, aber nicht ausdrücklich beſtimme, daß 
die Eintragung vom Richter vorgenommen oder von ihm verfügt 
werden müſſe, während beiſpielsweiſe § 2227 BGB. die Entlaſſung 
des Teſtamentsvollſtreckers ausdrücklich dem „Gericht“ zuweiſe. 
Dieſer Begr. kann nicht beigepflichtet werden, weil auch die GBO. 
ſtillſchweigend davon ausgeht, daß die Eintragung in das Grund⸗ 
buch ebenſo wie die anderen Entſch. über den Eintragungsantrag 
vom GBA. vorzunehmen find (vgl. §§ 18, 54 GBO.). Deshalb 
machen andere Schriftſteller die Einſchränkung, daß die Eintra⸗ 
gung vom Gericht (GBA.) ausgehen müffe (Güthe⸗Triebel, 
5. Aufl., S. 1417; Fuchs, 8892 Anm. 7 und § 45 GBO. Anm. 6 
und 14; Turnau⸗Förſter, 845 GBO. Anm. B 1 a). Dieſer 
ai hat auch der Senat bereits Ausdruck gegeben (1 X 590/26 
—Jurgdſch. 1926 Nr. 2256). Eine Mittelmeinung hält die von 
einer unzuſtändigen Perſon vorgenommene Eintragung wenigſtens 
dann für wirkſam, wenn ſie von dem Richter genehmigt worden 
iſt (Güthe⸗Triebel S. 1417). Demgegenüber führt Ende⸗ 
mann für die erſte Anſicht an, der Sinn der Verläßlichkeit des 
Grundbuchs ſei der, daß die amtliche Führung und Kontrolle 
alle äußerlich fehlerfreien Eintragungen als richtig beſtätige. Zu 
dieſer Anſicht braucht hier keine Stellung genommen zu werden. 
Der Senat hält dafür, daß eine Eintragung i. S. der herrſchenden 
Anſicht auch dann als vom Gericht herrührend angeſehen werden 
muß, wenn ſie nur vom zuſtändigen Regiſterführer vorgenommen 
worden iſt. Die Verteilung der Zuſtändigkeit zwiſchen Richter und 
Regiſterführer iſt eine innerdienſtliche Angelegenheit des Gerichts. 
Auch wenn der Regiſterführer den Mangel der von einem unzu⸗ 
ſtändigen Rechtspfleger ausgehenden Eintragungsverfügung nicht 
erkennt, wird er doch bei der Ausführung einer ſolchen Verfügung 
nicht als ein ganz unbeteiligter Dritter, ſondern als Regiſter⸗ 
führer und Gerichtsperſon tätig. Dazu kommt, daß die Eintra⸗ 
gungsverfügung als rein innerdienſtlicher Vorgang dem Antrag⸗ 
ſteller nicht bekanntgemacht wird und er aus der Bekanntmachung 
der Eintragung nicht erkennen kann, ob ihr eine ordnungsmäßige 
richterliche Eintragungsverfügung zugrunde liegt. Mag auch ſonſt 
dem Antragſteller weitgehend die Verpflichtung auferlegt werden, 
die vom ihm beantragten Eintragungen auf ihre Ordnungsmäßig⸗ 
keit nachzuprüfen (RG.: JW. 1928, 1586; RG. 131, 13 )), jo kann 
doch billigerweiſe weder dem Antragſteller noch ſonſt einem Be⸗ 
teiligten oder denjenigen, die in das Regiſter Einſicht nehmen, zu⸗ 
gemutet werden, Nachforſchungen darüber anzuſtellen, ob die mit⸗ 
wirkenden Richter, Rechtspfleger und Regiſterführer im Rahmen 
ihrer Zuſtändigkeit gehandelt haben. Es iſt Sache des Gerichts, 
dafür zu ſorgen, daß die beteiligten Beamten ſich im Rahmen 
ihrer Zuständigkeit halten. Mit der Einrichtung öffentlicher Ne 
giſter verfolgt das Geſetz den Zweck, die Sicherheit des Rechtsver⸗ 
kehrs zu fördern. Dieſer Zweck erfordert die Auslegung, da auch 
eine vom zuſtändigen Regiſterführer ohne richterliche Verfügung 
de Eintragung Rechtswirkungen hervorzubringen ge’ 
eignet iſt. 


Aus den vorſtehenden Ausführungen ergibt ſich, daß daß 
Fehlen einer richterlichen Verfügung nicht als weſentlicher Man el 
i. S. des § 142 FG. angeſehen werden kann. Mit dieſem Er, 
gebnis ſtehen die Entſch. des ZivSen. 1a des KG. (JFG. 3, 44 
4, 58) nicht im Widerſpruch. Sie behandeln Fälle, in denen ein 
Rechtspfleger einen Vormund oder Pfleger beſtellt hatte, wozu er 
zuſtändig war, ohne daß aber der Richter zuvor die Vormund⸗ 
ſchaft oder Pflegſchaft angeordnet und den Vormund oder Pfleger 
ausgewählt hatte. Das KG. führt dort aus, daß die Beſtellung 
des Vormundes oder Pflegers zunächſt wirkſam ſei, aber ohne daß 
es einer Entlaſſung a hinfällig werde, ſobald das VormGer. 
oder das BeſchwGer. den Mangel feſtſtelle. Dieſe Rechtsgrundſätze 
laſſen ſich auf eine Eintragung in ein öffentliches Regiſter nich 
übertragen. Denn wenn eine Eintragung wirkſam geworden He 
läßt fie ſich nicht durch eine bloße Feſtſtellung des Regiſtergerichts 
oder GBA., ſondern nur unter den Vorausſetzungen des 81 2 
FGG. oder § 54 GBO. beſeitigen. Dieſe können dann aber nicht 
vorliegen, weil, wenn die Eintragung trotz des Mangels wirkſam 
iſt, der Mangel nicht weſentlich (§ 142 FG.) oder das Grund‘ 
buch nicht unrichtig iſt ($54 GBD.). Auf das Fehlen einer richtet” 


1) JW. 1931, 1186. 
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lichen Verfügung kann das Amtslöſchungsverfahren daher nicht 
geſtützt werden. 
(KG., ZivSen. 1b, Beſchl. v. 21. Sept. 1933, 1b X 494/33.) 
Ber. von LGR. Dr. Henke, Berlin. 


Oberlandesgerichte. 


Berlin. a) Zivilſachen. 

1. 820 WbzG. 

1. Zur Frage des Motivſchutzes. 

2. Der Schutzumfang eines für mehrere Warenarten 
eingetragenen Zeichens kann auf den einzelnen Waren⸗ 
gebieten verſchieden groß ſein. 

Die Kl. iſt Inhaberin a) eines einen Hahn darſtellenden Bild⸗ 
zeichens für Suppenmehle, Suppenpräparate, getrocknete Gemüſe und 
Teigwaren, b) eines eine Packung darſtellenden Zeichens mit dem 
Bilde eines Hahnes und dem Aufdruck „Knorr's Hahn⸗Maccaroni“ 
für Suppenmehle, Suppenpräparate und Teigwaren, c) eines Zeichens 
„Kikeriki“ für Suppenmehle und Suppeneinlagen aller Art; Kinder⸗ 
nahrungsmittel, Teigwaren aller Art, Paniermehl, Haferbiskuits, 
Haferkakav, präſervierte Gemüſe und andere Konſerven. Für die 
Bekl. iſt ein jüngeres Zeichen für Hühnerfleiſchbrühwürfel 
eingetragen, das aus wörtlichen und bildlichen Beſtandteilen beſteht. 
In der der Anmeldung beigefügten Beſchreibung iſt als beſonders 
charakteriſtiſches Kennzeichen ein Hahnenkopf mit rotem Kamm, 
roten Lappen und aufgeſperrtem Schnabel bezeichnet, der ſich aus 
einer weiß⸗hellgrün gehaltenen Taſſe mit der Aufſchrift „Brühfix⸗ 
Hühnerfleiſchbrühe“ erhebt. 

Die Kl. hat auf Löſchung dieſes Zeichens geklagt. 

LG. und BG. haben die Klage abgewieſen. 

Es kann nicht anerkannt werden, daß die von der Kl. be⸗ 
hauptete Verwechſlungsgefahr beſteht. 

Die Zeichen der Kl. ſind nicht ſo geartet, daß ſie ohne be⸗ 
ſondere Maßnahmen einen Warenzeichenſchutz hinſichtlich eines 
Hahnen motivs als ſolchen begründen Könnten, jedenfalls nicht 
auf denjenigen Gebieten der Warenerzeugung und des Warenhandels, 
auf denen ſich im Verkehr eine ſachliche Beziehung des Hahns zur 
Ware ſelbſt unſchwer einſtellt, alſo nicht dort, wo es ſich um 
Waren handelt, die ihrer Herkunft, ihrem Geſchmack oder ihrer Be⸗ 
ſtimmung nach mit dem Hahn (oder dem Huhn) zu tun haben. Für 
dieſe Gebiete muß der Hahn als ſolcher als bildliche Be⸗ 
ſchaffenheitsangabe gelten. Zeichenrechtlich geſchützt iſt 
alſo an ſich jedenfalls nicht der Hahn als ſolcher, ſondern im 
Zeichen zu a die beſondere Geſtalt des im Zeichen dargeſtellten Hahns, 
im Zeichen zu b der Hahn i. Verb. m. ſeiner „Umgebung“ und im 
Zeichen zu e nur das Wort Kikeriki als ſolches. Es braucht nicht 
geprüft zu werden, wie weit an ſich der Schutzumfang dieſer drei 
Zeichen im einzelnen reicht, wie ſtark Abweichungen von der 
Beſonderheit der Zeichen der Kl. an ſich ſein müſſen, um Ver⸗ 
wechſlungen i. S. des 8 20 WbzG. auszuſchließen. Denn es muß 
jedenfalls anerkannt werden, daß das beanſtandete Zeichen der 
Bekl. ſich durch ſeine große Beſonderheit fo ſtark von den drei 
Zeichen der Kl. unterſcheidet, daß an ſich auch bei dem flüchtigen 
Durchſchnittsbetrachter, der nur noch ein ſchwaches Erinnerungsbild 
von dem Zeichen der Kl. hat, nicht mit Verwechſlungen (im engeren 
oder weiteren Sinne) zu rechnen iſt. Dies gilt auch dann, wenn die 
von der Bekl. überreichten ſonſtigen ein Hahnenmotiv verwertenden 
Zeichen und Abbildungen vollkommen unberückſichtigt bleiben, und 
wenn angenommen wird, daß an ſich eine Verwechſlung von Wort 
und Bild auch zeichenrechtlich in Frage kommt. 

Die Kl. hat ihre Teigwaren, insbeſ. Makkaroni, im Wett⸗ 
bewerbsverkehr als „Hahn“ -Teigwaren, als „Hahn“⸗-Mabkaroni be⸗ 
zeichnet. Sie hat — offenbar gerade durch dieſe Art der wettbewerbs⸗ 
mäßigen Bezeichnung — auf dem Gebiete der Teigwaren das 
Wort „Hahn“ zur ſchlagwortartigen Kennzeichnung ihrer Teigwaren 
gemacht. Im Zuſammenhange hiermit hat die Kl. auch die Ab⸗ 
bildung eines Hahns als ſolchen zum Kennzeichen ihrer 
Teigwaren gemacht und jo einen Motivſchutz am Hahn⸗ 
Motiv als ſolchen erlangt, wobei offen bleiben kann, ob es ſich 
inſoweit nur um einen von der Exiſtenz der eingetragenen Zeichen 
unabhängigen Ausſtattungsſchutz der Kl. handelt (vgl. KG.: JW. 
1931, 424) oder ob zugleich eine „Erweiterung des Schutzumfanges“ 
der eingetragenen Zeichen eingetreten iſt (vgl. KG.: JW. 1931, 
1931). Wie auch immer dieſe Frage zu beantworten iſt, keinesfalls 
kann — bei Berückſichtigung der Auskunft der Induſtrie⸗ und 
Handelskammer — angenommen werden, daß der Motivſchutz auch 
außerhalb des Gebiets der Teigwaren und der den Teigwaren gleich⸗ 
artigen Waren vorhanden iſt, insbeſ. auf dem Gebiet, das für das 
Zeichen der Bekl. in Frage kommt. Der vorl. Fall zeigt vielmehr 
aufs deutlichſte, daß der Schutzumfang eines Zeichens auf ver⸗ 
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ſchiedenen Gebieten verſchieden groß ſein kann, was beſonders wichtig 
bei ſolchen Zeichen iſt, die für eine ſehr große Anzahl mannigfaltigſter 
— ungleichartiger — Waren eingetragen ſind, aber nur für einen 
Teil der hiernach in Frage kommenden Gebiete, vielleicht ſogar nur 
für ein Gebiet durch umfangreiche Werbemaßnahmen eine Erweite⸗ 
rung ihres urſprünglich geringeren Schutzumfanges erzielt haben. 
Soweit in der Rſpr. angenommen wird, daß Schwächung und Stär⸗ 
kung eines Zeichens auf einem Gebiet zur Schwächung und Stär⸗ 
kung dieſes Zeichens auf allen oder auch nur auf den meiſten Ge⸗ 
bieten führen müſſen (vgl. hierzu z. B. Hagens, Wbzch. 8 20 
Anm. 21), kann dem nicht zugeſtimmt werden, vielmehr iſt der ent⸗ 
ſcheidende Maßſtab ſtets die Verwechflungsgefahr, und hier gilt in 
der Tat der Satz, daß maßgebend für die Frage der Kennzeichnungs⸗ 
kraft der Verkehr iſt (vgl. RG.: GewgetSch. 1932, 304). Eine 
ſich immer wieder aufdrängende Erfahrung lehrt aber, daß die tat⸗ 
ſächlichen Verhältniſſe auf den verſchiedenen Warengebieten überaus 
verſchieden find (vgl. z. B. Callmann, UnlWG. 8 16 Anm. 62). 
Dieſe tatſächlichen Verhältniſſe können ſich für ein und dasſelbe 
Zeichen dahin auswirken, daß es auf dem einen Gebiet eine ſtärkere 
Kennzeichnungskraft erlangt als auf einem anderen Gebiet. Allgemein 
iſt, daß die Frage nach der Verwechſlungsgefahr im allgemeinen da⸗ 
nach zu beantworten iſt, wie ſich im Verkehr die beſtimmungs⸗ 
gemäße und verkehrsübliche Art des Zeichengebrauchs auswirkt (vgl. 
Hagens 8 20 Anm. 9). Auch dieſer Grundſatz zeigt, daß den be⸗ 
ſonderen tatſächlichen Verhältniſſen und den einzelnen Waren⸗ 
gebieten Rechnung getragen werden muß. Zu erinnern iſt auch daran, 
daß nach der zutreffenden Auffaſſung des RG. das Vorhandenſein, 
einer Verwechſlungsgefahr zu verneinen iſt, wenn die Ware nur an 
Großabnehmer geliefert wird und bei dieſen keine Verwechſlungs⸗ 
gefahr beſteht, mag auch die Möglichkeit eines Übergangs zum 
Belieferungskreis der Kleinverbraucher beſtehen und innerhalb dieſes 
Kreiſes Verwechſlungsgefahr an ſich zu bejahen ſein (JW. 1931, 416). 
Dieſen die Rſpr. beherrſchenden Tendenzen entſpricht es, den Motiv⸗ 
ſchutz für ein Zeichen je nach den tatſächlichen Verhältniſſen für ein 
Warengebiet oder einen Teil der Warengebiete — jedoch ein⸗ 
ſchließlich der Gebiete der gleichartigen Waren — zu bejahen, im 
übrigen aber zu verneinen. Entſprechend iſt dann auch die Ver⸗ 
wechflungsgefahr zu verneinen, wenn das beanſtandete Zeichen 
nur auf einem Gebiete in Frage kommt, und wenn für dieſes Gebiet 
der Motivpſchutz nach Lage der tatſächlichen Verhältniſſe zu verneinen 
iſt und infolge der ſehr erheblichen Abweichungen der angeblich ver⸗ 
wechſlungsfähigen Zeichen von einer wirklichen Verwechflungs⸗ 
gefahr nicht geſprochen werden kann. 

Iſt aber für die Frage der Kennzeichnungskraft der Verkehr 
maßgebend, ſo folgt: Der Schutzumfang eines Zeichens iſt nicht nur 
eine im Laufe der zeitlichen Entwicklung ſich verändernde Größe, 
er kann ſogar in demſelben Zeitpunkt auf den verſchiedenen, von dem 
gleichen Warenverzeichnis betroffenen Gebieten der Warenerzeugung 
und des Warenhandels verſchieden groß ſein. 

So liegt es im vorl. Falle: Im Hinblick auf das hier Aus⸗ 
geführte muß angenommen werden, daß eine wirkliche Ver⸗ 
wechflungsgefahr auf dem Gebiet, für das das beanſtandete Zeichen 
und in dem es verwandt wird, nicht beſteht. 


Die Kl. kann demgegenüber nicht mit Erfolg geltend machen, 
daß Teigwaren und Hühnerfleiſchbrühwürfel gleichartig ſeien und daß 
infolgedeſſen ohne weiteres der Motivſchutz, der für das Gebiet der 
Teigwaren beſtehe, jedenfalls auch für das Gebiet der Hühnerfleiſch⸗ 
brühwürfel gelten müſſe. Aus der Auskunft der Berliner Induſtrie⸗ 
und Handelskammer muß bei Berückſichtigung der beſonderen Um⸗ 
ſtände des Falles geſchloſſen werden, daß zwiſchen dem Gebiet der 
Teigwaren und dem Gebiet der Fleiſchbrühwürfel im Verkehr ſcharf 
geſchieden wird, und zwar ſo ſcharf, daß nicht angenommen werden 
kann, es werde im Verkehr durch Verwendung des gleichen oder ver⸗ 
meintlich gleichen Zeichens eine Irreführung über die Herkunftsſtätte 
herbeigeführt (vgl. z. B. RG.: JW. 1930, 1680; Hagens, Wbz. 
8 5 Abſ. 4). So naheliegend die gegenteilige Annahme iſt, fo ſehr iſt 
auch hier wieder zu beachten, daß auch inſoweit bie allgemeinen 
in der Rſpr. aufgeſtellten Richtlinien nicht gelten, als im Einzel⸗ 
falle etwas Abweichendes tatſächlich feſtgeſtellt werden muß. Insbeſ. 
iſt zu berückſichtigen, daß die Gleichheit der Verkaufsſtätte nach KG.: 
JW. 1931, 407 dann nicht entſcheidend iſt, wenn es ſich um 
Kolonialwarenhandlungen, Drogerien und ähnliche Geſchäfte handelt. 
Trotz des außerordentlich großen Umſatzes der Kl., und trotz 
der ſehr großen Bekanntheit ihres Unternehmens und trotz der Tat- 
ſache, daß ihre Reiſenden häufig ſcherzweiſe als „Herr Hahn“ be⸗ 
zeichnet werden, beſchränkt ſich die Kennzeichnungskraft des Hahnen⸗ 
zeichens als ſolchen auf das Gebiet der Teigwaren. Aus der Tat⸗ 
ſache dieſer Beſchränkung muß — bei Berückſichti⸗ 
gung der ſoeben angegebenen beſonderen Umſtände 
und der beſonderen Verhältniſſe, wie ſie auf den hier 
in Frage kommenden Warengebieten herrſchen — ent⸗ 
nommen werden, daß im Verkehr zwiſchen den beiden hier in Be⸗ 
tracht kommenden Warengebieten tatſächlich ſo ſcharf geſchieden wird, 
daß i. S. Rechtens nicht von Warengleichartigkeit bei Teigwaren 
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einerſeits und bei Hühnerfleiſchbrühwürfeln andererſeits geſprochen wer⸗ 
den kann. 
(KG., Urt. v. 7. Nov. 1932, 31 U 7573/32.) 


* 
Darmſtadt. 

2. 8 91 3PO.; 5 92 RAGebd. Die Gebühren des 
Rechtsanwalts, welche durch ſeine Tätigkeit bei der Devi⸗ 
ſenbewirtſchaftungsſtelle entſtanden und nach der Landes⸗ 
gebührenordnung zu berechnen ſind, ſind neben den eigent⸗ 
lichen Prozeßkoſten in voller Höhe erſtattungsfähig. 5) 

Es iſt dem LG. darin beizupflichten, daß für die Tätigkeit des 
klägeriſchen RA. zur Herbeiführung der Genehmigung der Deviſen⸗ 
ſtelle im anhängigen Rechtsſtreit eine beſondere Gebühr nach Art. 8 
Heſſchebo., und zwar in Höhe von zwei Gebühren nach 8 13 
NAGED. zuläſſig iſt, und daß die Vertretung durch den RA. im 
Verfahren bei der Deviſenſtelle zur zweckentſprechenden Rechtsverfol⸗ 
gung notwendig war. 

Entgegen feiner Auffaſſung iſt aber 8 92 RAGED. hier nicht 
anwendbar. Die Einholung der Genehmigung der Deviſenſtelle war 
zwar zur Erlangung des Urt. notwendig, die Verhandlungen des RA. 
mit der Deviſenſtelle gehören aber deshalb noch nicht zum Kreis der 
Angelegenheiten, deren Beſorgung ihm als Prozeßbevollmächtigten 
obliegt. Die Verhandlungen mit der Deviſenſtelle und die Prozeß⸗ 
führung ſind zwei voneinander verſchiedene Aufgaben. Sie erfordern 
zwei getrennte Aufträge und müſſen bei verſchiedenen Behörden durch⸗ 
geführt werden. Derartige Fälle hat 8 92 NAGEbD. nicht im Auge. 

Es ſtehen danach dem RA. die Gebühren der Prozeßführung 
gemäß RAGEBD. und der Einholung der Genehmigung der Deviſen⸗ 
ſtelle gemäß HeſſchebO. nebeneinander zu. 


(OLG. Darmſtadt, 1. Ziv Sen., Beſchl. v. 18. Okt. 1933, 1 W 352/33.) 
Ber. von RA. Dr. Schmidt, Darmftadt. 


* 
Dresden. 


3. 1. 8 364 A bſ. 1 BGB. Gutſchrift tilgt Geldſchulden 
nicht ohne Zuſtimmung des Gläubigers. 


2. 8812 BGB. Widerſpruch ſofort nach Empfang der 
Gutſchriftanzeige verhindert das Zuſtandekommen des 
ſelbſtändigen Schuldverſprechensvertrags ($ 780 BGB.) 
und damit die Bereicherung des Gläubigers (8812 BGB.). 


Eine ſolche Geldſchuld iſt, wenn es an einer beſonderen Ver⸗ 
einbarung fehlt, Schickſchuld ($ 270 BGB.) und durch Bar zahlung 


Zu 2. Ebenſo OLG. Karlsruhe: JW. 1933, 1077; abweichend 
LG. Berlin: JW. 1933, 1672. D. S. 


Zu 3. I. Die Gutſchrift des geſchuldeten Geldbetrags er⸗ 
folgte in Ausführung eines Überweiſungsauftrags; aber der Gläubiger 
widerſprach ſofort gegenüber Bank wie Schuldner auf die ihm von 
beiden Teilen zugegangene Gutſchriftanzeige. 

Zwei Rechtsverhältniſſe und zwei Rechtsregeln ſtehen im Brenn⸗ 
punkt der Urteilsgründe: 


1. Zwiſchen Gläubiger und Schuldner gilt: Gutſchrift tilgt 
Geldſchulden — auch unter Kaufleuten und Girobankkunden — 
nur mit Zuſtimmung des Gläubigers (8364 Abſ. 1 BGB.); 
denn die Gutſchrift iſt Leiſtung an Erfüllungs Statt; freilich ſtimmt 
ſtillſchweigend ſchon zu, wer ſeine Girobank in Geſchäftsbriefen, Rech⸗ 
nungen, Werbungen, Anſchriftbüchern od. dgl. kundgibt. Inſoweit ent⸗ 
ſpricht das Urt. der m. R. herrſchenden Lehre: RG. 134, 76 JW. 
1932, 1673; JW. 1892, 483 25, 1927, 3681; 1933, 18474 (Kiel); 
Staub⸗Gadow Bd. III S. 355, 597; J. v. Gierke, Handels⸗ 
recht (1933) 8 61 V 5e; M. Wolff: Ehrenbodb. IV 1 8 50 N. 7. 
A. A. Seuff Arch. 73, 325 (Dresden; arg. angebliche Verkehrsſitte unter 
Kaufleuten); Brodmann: 3 R. 48, 132 ff. 


2. Zwiſchen Gläubiger und Bank dagegen handelt es ſich um 
den Abſchluß eines ſelbſtändigen Schuldverſprechens (8 780 
BGB.: RG. 134, 76 = ZB. 1932, 1673; Staub⸗Gadow Bd. III 
S. 352f.; Gierke 861 U 5b; anders Brodmann a. a. O.). Ein⸗ 
reden aus der Perſon des Belaſteten kann daher die Bank dem Be⸗ 
günſtigten nicht entgegenhalten. Das Schuldverſprechen iſt — trotz 
8 780 BGB. — formfrei: § 350 HGB. Aber es iſt Vertrag. Wie 
kommt er zuſtande ? 


a) Nach dem Urt. verkörpert wohl die Gutſchriftanzeige das 
Angebot der Bank, das durch nicht unverzüglichen Widerſpruch des 
Begünſtigten angenommen (§ 151 BGB.) wird; ähnlich A. Koch, 
2 und Bankgeſchäfte S. 232 N. 14, vielleicht auch JW. 1892, 


b) Nach der herrſchenden Meinung dagegen liegt regelmäßig ſchon 
im Girovertrag, in der Kontoeröffnung, der Antrag des Gläubigers, 


zu erfüllen. Hier find die geſchuldeten 2340,46 «2.4 zweifellos 
nicht in bar bezahlt worden. Die auf dem Konto R. bewirkte 
Gutſchrift war nicht Bar zahlung. Gutſchrift iſt abſtraktes Schuld⸗ 
verſprechen der Bank, an denjenigen, dem die Gutſchrift gilt, den 
entſprechenden Betrag zahlen zu wollen (§ 1708 BGB.). Sie be⸗ 
deutet, wenn der Schuldverſprechensvertrag zwiſchen Bank und 
Gutſchriftempfänger wirkſam zuſtande kommt, lediglich Leiſtung an 
Erfüllungs Statt, hinſichtlich der Schuld, die durch die Gutſchrift 
erfüllt werden ſoll, und bedarf der Annahme des Gläubigers, um 
als Erfüllung zu wirken (§ 364 Abſ. 1 BGB.). Ob der Schuldver⸗ 
ſprechens vertrag hier zuſtande gekommen iſt, darüber wird 
weiter unten zu ſprechen ſein. An dieſer Stelle iſt vorerſt nur dar⸗ 
auf hinzuweiſen, daß R. dem, daß an Erfüllungs Statt 
geleiſtet werde, nicht zugeſtimmt hat. R. hat unſtreitig ſofort nach 
Empfang der Mitteilung des Bekl., daß der Betrag durch die 
Nebenintervenientin überwieſen ſei, gegenüber dem Büro des Bekl. 
widerſprochen. Nachdem er ſpäter durch die Bank von der Gut⸗ 
ſchrift erfahren, hat er auch dieſer gegenüber die Annahme ver⸗ 
weigert. Auch darin, daß R. von vornherein die Bankbedingungen 
gegenüber der Nebenintervenientin anerkannt hatte, lag nicht ſein 
Einverſtändnis, daß ſeine Schuldner durch Gutſchrift bei ſeiner 
Bank an Erfüllungs Statt zahlen dürften. Der Bekl. beruft ſich 
hierzu zu Unrecht auf § 12 der Bankbedingungen der Nebeninter⸗ 
venientin: 


Abſ. 1: „Alle der Bank erteilten Aufträge zur Zahlung bzw. 
Sendung von Aufträgen an ihre Geſchäftsfreunde oder Br deren 
Rechnung an Dritte führt ſie mangels beſonderer Vorſchr. ſtets 
nach beſtem Ermeſſen aus. Sie behält ſich dabei die Art der Aus⸗ 
führung, ob durch Auszahlung oder Giroüberweiſung oder durch 
Remittierung von Scheck vor ...“ 


Abſ. 2: „Wird die Bank beauftragt, einem Dritten einen 
Geldbetrag zur Verfügung zu ſtellen oder zur Verfügung zu halten, 
ſo iſt ſie, falls der Begünſtigte bei ihr ein Konto unterhält, be⸗ 
rechtigt, den Auftrag bu Gutſchrift des Betrages auf dieſem 
Konto auszuführen, es ſei denn, daß ein beſonderer anderweitiger 
Verwendungszweck in dem Auftrag angegeben oder aus dem Auf⸗ 
trag erſichtlich iſt.“ 


Dieſer § 12 betrifft ſeinem klaren Wortlaut nach nur das 
Verhältnis der Bank zu den anweiſenden Kunden, nicht das 
Verhältnis des anweiſenden Kunden oder der Bank zum Zah⸗ 
lungsempfänger. Es kann darin insbeſ. keine zugleich vom Jah⸗ 
lungsempfänger ſeiner Bank erteilte Inkaſſovollmacht erblickt wer⸗ 
den. Eine ſolche Vollmacht müßte klar und zweifelsfrei zum Aus⸗ 


während die vorbehaltsloſe und nicht bloß vorläufige Gutſchrift der 
Bank die (nicht zugangsbedürftige: $ 151) Annahme enthält: RG. 54, 
331 f.; 114, 142 f.; 134, 76 = JW. 1932, 1673; 1927, 3681; 
OLG. 14, 411 (Dresden); Staub⸗Gadow S. 352f.; Düringer⸗ 
Hachenburg-Breit Bd. IV S. 921; wohl auch RG. 105, 269. 

Gleichwohl bedarf es, ſolange nicht die Gutſchrift dem Empfänger 
mitgeteilt iſt, auch nach der h. L. bei unbewußtem Zwieſpalt zwiſchen 
Buchung und Buchungswillen, z. B. verſehentlicher Gutſchrift von 
5000 ſtatt 500 %, für Konto B ftatt Rechnung A und ähnlichem, 
zur Richtigſtellung nicht der friſtgebundenen ($ 121) und zugangs⸗ 
bedürftigen ($ 143 Abſ. 2) Anfechtung (8 119 Abſ. 1); Staub⸗ 
Gadow S. 353 f. N. 5a; ergebnisgleich Brodmann: 3 R. 48, 
139; zu weit (für bloße Stornierung ſogar noch nach Gutſchrift⸗ 
mitteilung) Düringer⸗Hachenburg⸗Breit S. 922. Auch ohne 
„verkehrsübliche Auslegung“ (Staub⸗Gadow) läßt ſich das er⸗ 
klären: ſolange nämlich die Buchung dem Begünſtigten noch nicht an⸗ 
gezeigt iſt, Schafft fie für ihn auch noch keine Vertrauensgrundlage. 
Solange iſt ſie alſo nicht — wie wenigſtens nach äußerem Anſchein 
andere Willens, erklärungen“ — zugleich Willensmitteilung (an den 
Erklärungsgegner), ſondern nur Willensbetätigung, „Willensgeſchäft“ 
(Manigk, zuletzt Dogm Jahrb. 83, 36 ff.; ArchRpPhiloſ. 26, 364, 
374), Willenserklärung ohne Erklärungsgegner (Hildebrandt, 
Erklärungshaftung S. 201 N. 166, S. 196 N. 137). Dieſe aber gilt 
trotz tauglicher Willensäußerung nur, wenn und wie ſie gewollt iſt; 
darum überhaupt nicht bei fehlendem oder andersinhaltlichem Rechts⸗ 
folgewillen! — Der Irrtum im Beweggrund, etwa über das Gut⸗ 
haben des Anweiſenden, findet dagegen nur im Bereicherungsrecht 
ſeinen Ausgleich; Staub⸗Gadow S. 354; Düringer⸗Hachen⸗ 
burg⸗Breit S. 922. 

Der Streit über das Zuſtandekommen des Schuldverſprechens⸗ 
vertrags hat insbeſ. für 

II. die Bereicherungs haftung Bedeutung. 

Der Bereicherungsanſpruch ſetzt ja im allgemeinen ($ 812) eine 
ungerechtfertigte (3) unmittelbare (2) Vermögensverſchiebung (1) voraus. 

1. Vermögensverſchiebung bedeutet: Bereicherung durch 
Entreicherung. Dabei ift gleichgültig, ob der Verluſt dem Gewinn nach⸗ 
ſteht, gleichgültig, ob er nur aus entgangenem Gewinn beſteht; arg.: 
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druck gebracht werden und kann nicht Sätzen entnommen werden, 
die ſich an denjenigen Kunden richten, der der Bank Aufträge 
erteilt. Es iſt ſchließlich auch nicht fo, daß R. dem Bekl. oder ſei⸗ 
nen ſonſtigen Schuldnern ſtillſchweigend und ganz allgemein die 
Ermächtigung erteilt hätte, Zahlungen für ihn an ſeine Bank zu 
leiſten. Darin, daß er frühere Zahlungen des Bell. in Schecks, 
die auf die Nebenintervenientin gezogen waren, angenommen 
hat, liegt kein Einverſtändnis auch mit 1 hg Solche 
Schecks berührten nur das Konto des Bekl.; R. ſelbſt konnte die 
Schecks in Verkehr bringen oder ſich den Betrag von der Neben⸗ 
intervenientin auszahlen oder auch auf ſeinem Konto gutſchreiben 
laſſen. Auch hat R. nicht durch Aufdruck auf ſeinem Briefbogen 
oder in ähnlicher Weiſe feinen Geſchäftsfreunden, insbeſ. ſeinen 
Schuldnern bekanntgegeben, daß er bei der Nebenintervenientin 
ein Konto unterhalte. Die Nebenintervenientin war alſo auch nicht 
allgemein Zahlſtelle des R. 

Es ergibt ſich aus alledem; der Bekl. konnte — mangels all⸗ 
gemeiner oder beſonderer Zuſtimmung des R. — feine Schuld 
an R. nicht durch Gutſchrift der Nebenintervenientin erfüllen. 
Die Schuld des Bekl. an R. wurde durch die vorgenommene Gut⸗ 
ſchrift nicht getilgt. . 

II. Zu beantworten bleibt die zweite Frage, ob der Bell. 
durch den mißglückten Erfüllungsverſuch (nämlich denjenigen durch 
die Gutſchrift) einen Anſpruch aus ungerechtfertigter Bereicherung 
gegen R. erlangt hat, aufrechnen könnte. 4 

Auch das ift nicht der Fall. Gutſchrift ift, wie bereits be⸗ 
merkt, abſtraktes Schuldverſprechen der Bank. Zur Wirkſamkeit 
des Schuldverſprechens der Bank — als eines Vertrags — be⸗ 
durfte es ſeines Einverſtändniſſes. Das aber fehlt. Ein ſolches 
liegt nicht ohne weiteres in der Anlegung eines Kontos. Der 
Bankkunde braucht ſich nicht ohne weiteres jede Gutſchrift gefallen 
zu laſſen. Ein Schuldverſprechen der Bank an R. iſt ſomit nicht 
wirkſam zuſtande gekommen. Es fehlt ſomit eine Bereicherung 
R.S durch jenes (nicht zuſtande gekommene) Schuldverſprechen. Be⸗ 
reichert ift vielmehr die Nebenintervententin, ſolange fie nicht 
den nicht angenommenen Betrag wieder dem Bekl. vergütet. 

(ORG. Dresden, 12. ZivSen., Urt. v. 29. Juni 1933, 12 0 38/33.) 
Eingeſ. von RA. Dr. Schatz, Frankenberg i. Sa. 


. 

Miinchen. 

4ð. Pächter i. S. des 8 5 Pächt red. v. 9. Juli 1926 
iſt auch, wer nach Auflöſung des Pachtvertrags veräußert. 
Durch 8 5 PächtKredch. wird die Berufung auf gutgläu⸗ 
bigen Beſitz in Anſehung des Pfandrechts nicht aus— 
geſchloſſen. }) 

35 Pächtßreb®. lautet: Erwirbt ein Dritter von dem Pächter 
ein mit dem Pfandrecht belaſtetes Inventarſtück oder ein Recht an 
einem ſolchen Invenkarſtlck, fo kann er ſich, ſolange der Verpfän⸗ 
dungsvertrag bei dem AG. niedergelegt iſt, dem Kreditinſtitut gegen⸗ 


„auf deſſen Koſten“ gegen „aus feinem Vermögen“, $ 812 gegen 
88 516, 5171 RGRKomm. 8 812, 2. 

a) Bereichert iſt vom Standpunkt des Urt. folgerichtig die 
Bank — um den Forderungserlaßantrag (8 397) des Auweiſenden, 
bom Boden der h. M. aus aber der Gläubiger — um den Anſpruch 
gegen die Bank ($ 780). 

bp) Entreichert ift der Bekl.; denn in ſeinem Auftrag über⸗ 
wies die Nebenintervenientin. 

2. Unmittelbarkeit der Vermögensverſchiebung iſt ein 
Gebot nicht nur des Umkehrſchluſſes aus 88 816 Abſ. 1 Satz 1 (nicht 2), 
822, ſondern vor allem der Rechtsſicherheit gegen uferloſe Überſchwem⸗ 
mung durch Bereicherungsanſprüche. Die Unmittelbarkeit aber hindert 
nur Zwiſchenerwerb, nicht Zwiſchenvermittlung des Sicherungsgegen⸗ 
ſtandes durch Dritte; ähnlich Titze, Schuldverhältniſſe (1932) S. 148. 

Hier fehlt die Unmittelbarkeit nicht: Weder das Belaſtungsrecht 
der Bank noch die Bankforderung des Gläubigers ſtanden zwiſchen⸗ 
durch einem Dritten zu. 

23. Ungerechtfertigt iſt die ohne „rechtlichen“ (wenn auch 
vielleicht nicht ohne billigen) Grund erfolgte Belaſtung, gerechtfertigt 
dagegen der Erwerb, den ein gültiges Rechtsgrund⸗ („Kauſal“⸗ 
Verhältnis gegen Entreicherten oder (richtig Titze S. 1491) Tritt⸗ 
veräußerer deckt. 

Auch dieſe Vorausſetzung iſt hier gegeben; denn im einen Fall 
hatte die Bauk nicht das Velaſtungsrecht, im andern der Gläubiger 
nicht die Bankforderung zu bekommen! — 

Im übrigen verdient das Urt. durchaus Zuſtimmung. 

Priv Doz. GerAſſ. Dr. Heinz Hildebrandt, Heidelberg. 


Zu 4. Die Entſch. iſt wirtſchaftsrechtlich begründet. 

Gewiß zielen das Pächtgtredch. v. 9. Juli 1926 und im Ein⸗ 
klang mit ihm die 4. Not VO. Teil 3 8 19 auf einen durch die Not- 
lage der Ernährungswirtſchaft gerechtfertigt erſcheinenden ſehr weit⸗ 
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über nicht darauf berufen, daß er in Anſehung des Pfandrechts in 
gutem Glauben war. 

Das LG. hat die fortdauernde Pfandhaftung der Pferde ver⸗ 
neint, da der Pachtvertrag zur Zeit des Verkaufes der Pferde ſchon 
gelöſt war, E. alſo nicht mehr Pächter war. Wenn das Geſetz bei 
Erwerb von dem Pächter den gutgläubigen Erwerb ausſchließt, jo ſoll 
das nicht bedeuten, daß der gutgläubige Erwerb zugelaſſen iſt, wenn 
das Pachtverhältnis zwiſchen dem Eigentümer des Gutes und dem 
Pächter ſchon gelöſt iſt, der Veräußerer alſo zur Zeit der Veräußerung 
nicht mehr Pächter iſt. Es ſoll vielmehr der gutgläubige Erwerb bei 
dem unmittelbaren Erwerb vom Pächter ausgeſchloſſen ſein, nicht aber 
bei dem Erwerb von einem Dritten, der die Sache ſeinerſeits vom 
Pächter erworben hat (f. Wagemann, Komm. zum NOej. v. 9. Juli 
1926 Note 2 und 85). — Der Pächter im Sinne der genannten Vor⸗ 
ſchrift iſt alſo der, der den Kredit in Anſpruch genommen und die 
Inventarſtücke verpfändet hat, gleichviel ob der Pachtvertrag noch zu 
Recht beſteht oder nicht. Eine andere Auslegung würde zu vollſtändig 
unhaltbaren Ergebniſſen führen. Solange der Pachtvertrag noch zu 
Recht beſteht, wird ſich die Veräußerung meiſt innerhalb der Grenzen 
einer ordnungsmäßigen Wirtſchaft halten, in welchem Falle ſie nach 
85 Abſ. 2 PächtKredG. ohne weiteres zuläſſig iſt. Gerade dann aber, 
wenn das Pachtverhältnis wegen Mißwirtſchaft des Pächters oder 
aus anderen Gründen außerordentlich gekündigt oder vereinbarungs⸗ 
gemäß gelöſt iſt, wird die Gefahr beſtehen, daß der Pächter das 
Inventar ohne Rückſicht auf das beſtehende Pfandrecht veräußert. 
Nach Anſicht des BG. kann es unmöglich der Wille des Geſetzes 
ſein, in ſolchen Fällen, in denen das Kreditinſtitut am meiſten des 
Schutzes bedarf, ihm dieſen zu verſagen und den gutgläubigen Erwerb 
der Inventarkäufer zuzulaſſen. — 


Hat alſo der Bekl. von E. nur den Schimmel, nicht auch die 
Stute eigentümlich erworben, ſo iſt die Rechtslage folgende: 

Hinſichtlich des Schimmels iſt § 5 PächtͤredG. einſchlägig. Der 
Bekl. kann ſich, da der Verpfändungsvertrag noch bei dem AG. 
hinterlegt iſt, dem Klageteil gegenüber nicht darauf berufen, daß er 
in Anſehung des Pfandrechts in gutem Glauben war. Er iſt daher 
nicht nach 8 932 BGB. Eigentümer dieſes Pferdes geworden und muß 
es der Kl. nach 88 PächtͤKredG., 8985 BGB. herausgeben, oder 
wenn er nicht dazu imſtande fein ſollte, nach 88 990, 989 BGB. den 
durch die Nichtherausgabe entſtehenden Schaden erſetzen. Anders liegt 
die Sache bei der Stute. Dieſe hat der Bekl. nicht erworben. Er hat 
über ſie durch Verkauf und, wie man annehmen muß, durch Über⸗ 
gabe an den Käufer N. verfügt. Dieſe Verfügung, zu der H. als 
Nichteigentümer nicht befugt geweſen wäre, iſt mit Einwilligung des 
Eigentümers E. erfolgt und daher von Anfang an wirkſam geweſen 
(8185 BGB.). Die Kl. will nun den Bekl. nach 8 8 PächtͤredGG. auf 
Schadenserſatz haftbar machen, da er zur Zeit des Verkaufs an N. 
unmittelbarer Beſitzer der Stute war. Daß der Bekl. als Verkaufs⸗ 
beauftragter unmittelbarer Beſitzer der Stute geweſen iſt, kann ohne 
weiteres unterſtellt werden (8 868 BGB.). Auch haben Anſprüche nach 
8990 BGB. nicht zur Vorausſetzung, daß der Bekl. zur Zeit der 
Klagerhebung noch Beſitzer ift. Nach § 990 haftet aber nur der bös⸗ 
gläubige Beſitzer. Da der 8 5 PächtͤKredG. hier nicht einſchlägig iſt, 


gehenden Pächterſchutz ab. Ihnen gegenüber tritt der Schutz des Dar⸗ 
lehnsgläubigers zurück. So z. B., wenn eine einfache Beſcheinigung 
der unteren Verwaltungsbehörde die Wirkung der Vollſtreckungs⸗ 
aufhebung in das Pächterinventar auszulöſen vermag, ſofern Ge⸗ 
fährdung des Betriebes durch die Vollſtreckung beſcheinigt wird und 
die Zuverläſſigkeit des Pächters beſtätigt werden kann (4. Noto. 
Teil 3 819). 

Aber dieſer weitgehende auf die Erhaltung des Inventars be⸗ 
dachte Schutz muß, wie das OLG. München richtig erkennt, auch 
begrenzt ſein, und zwar gegenüber dem öffentlich⸗rechtlichen Inſtitut, 
das den Kredit gewährt; ihm bietet ja das Inventar die wichtigſte, 
in den Vorjahren mit ihrer ſchlechten Ernte und niedrigen Markt⸗ 
preiſen meiſt einzige Darlehnsſicherung! — 

Soll auch dieſes Unterpfand dem Darlehnsgläubiger, der öffent⸗ 
liche Gelder als Pächterkredit vergibt und daher eines beſonderen 
Schutzes für dieſe Art der Kreditgewährung bedarf, im Wege einer 
formaljuriſtiſchen Auslegung entzogen werden, einer Auslegung, die 
da ſagt: 

b „Es beſteht infolge außerordentlicher Kündigung oder Zeitablauf 
kein Pachtvertrag mehr, daher iſt begrifflich der Kreditſchuldner, der 
das Inventar verpfändete, kein Pächter mehr und er darf Inyentar⸗ 
ſtücke unbekümmert um das Pfandrecht nach Belieben veräußern, 
weil — der Käufer des Inventars gutgläubig ſein kann?“ — 
Der Gegenbeweis der Bösgläubigkeit mißlingt meiſt. 

Das OLG. München verurteilt dieſe formaljuriſtiſche Auslegung 
des 85 PächtKredch. m. R. und verſagt dem Inventarkäufer den 
guten Glauben aus 85 Püchtgtredcß. auch dann, wenn bei Kauf⸗ 
abſchluß der Pachtvertrag bereits gelöſt war. Das Pfandrecht beſteht 
nur für den Kreditgeber. 

RA. u. Fachel. f. VerwR. Ernſt Böttger, Berlin. 
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muß die Kl. den Nachweis erbringen, daß der Bekl. in Anſehung 
ihres Pfandrechtes nicht in gutem Glauben war. Dieſen Nachweis hat 
die Kl. aber nicht erbracht. — Es beſtehen keinerlei Anhaltspunkte, 
daß der Bekl. von dem Pfandrechte der Kl. Kenntnis oder daß er 
aus grober Fahrläſſigkeit keine Kenntnis hatte. Wenn er auch ge⸗ 
wußt hat, daß E. die Pferde aus G. mitgebracht hat, ſo ſteht damit 
noch nicht feſt, daß er auch gewußt hat, daß E. dort Gutspächter 
war, und daß es ein PächtKredG. gibt. Das Gericht erblickt daher 
auch kein fahrläſſiges Verſchulden des Bekl. darin, daß er die Ein⸗ 
ziehung von Erkundigungen nach dem Beſtehen eines Pfandrechtes 
unterließ. Die Verpachtung von landwirtſchaftlichen Gütern iſt in 
unſeren Gegenden nicht ſo häufig, daß die Kenntnis dieſes Geſetzes 
von jedem Landwirt verlangt werden könnte. Auf keinen Fall liegt 
auf ſeiten des Bekl. ein grobfahrläſſiges Verſchulden vor. Der von 
der Kl. erhobene Schadenserſatzanſpruch wegen Nichtherausgabe der 
Stute iſt daher unbegründet. 

(OLG. München, 6. ZivSen., Urt. v. 1. Juli 1933, BerReg. L 
1392/32 VI.) 

Ber. von RA. Dr. Burk, Stuttgart. 
* 

Stuttgart. 


5. 88 93, 96, 812 BGB.; Art. 74 EGBGB. Wer eine 
Gaſtwirtſchaft verkauft, kann ſich die dingliche Wirtſchafts— 
berechtigung nicht vorbehalten und hat wegen derſelben 
keinen Bereicherungsanſpruch gegen den Erwerber. 

B. verkaufte am 20. März 1922 an Sch. eine Wirtſchaft mit 
der Bedingung: Der Käufer erwirbt nicht die dingliche Wirtſchafts⸗ 
gerechtigkeit, dieſe erliſcht daher als dingliches Recht. B. wollte näm⸗ 
lich die Wirtſchaftsgerechtigkeit (WG.) auf ein anderes Haus über⸗ 
tragen. Das lehnte die Verwaltungsbehörde ab und nun verlangt B. 
Entſchädigung und Bereicherung vom Abkäufer des Sch. Der Bekl. 
hat die Wirtſchaft am 7. April 1931 an die Brauerei S. verkauft und 
für die dingliche WG. Gewähr geleiſtet. Die Klage wurde in beiden 
Inſtanzen abgewieſen. Das LG. faßte die WG. als Beſtandteil i. S. 
von 896 BGB. auf, der nach 893 nicht vom Grundſtück getrennt 
werden könne, ſo daß der Vorbehalt des Kl. wirkungslos ſei. Das 
OLG. verwirft dieſe Anſicht. Ein mit dem Grundeigentum verbundenes 
Recht gilt nach § 96 als Beſtandteil nur, ſoweit es nicht gem. Art. 74 
EGBGB. als Realgewerbeberechtigung nach Landesgeſetz eine andere 
Rechtsnatur hat. Nach württ. Recht gehört eine WG. überhaupt nicht 
dem Privatrecht an, ſondern iſt die Auswirkung einer obrigkeitlichen 
Genehmigung, die nach einem Geſ. v. 3. Nov. 1855 nicht auf das 
Eigentum eines Dritten übertragen werden kann und auf ein anderes 
Gebäude des Berechtigten nur mit Einwilligung der Verwaltungs- 
behörde. Dieſe Auffaſſung hat auch das Gaftftätt®. v. 28. April 1930 
(RGBl. 146) in 8 24 Abſ. 1. Dementſprechend ſagt Jellinek, 
VerwR., 3. Aufl., S. 213, der einzige unbeſtrittene Vorteil einer Real⸗ 
gewerbeberechtigung beſtehe darin, daß im Genehmigungsverfahren die 
Bedürfnisfrage und unter gewiſſen Vorausſetzungen auch die Lokal⸗ 
frage ausſcheide. Die WG. iſt daher eine bloße Anwartſchaft, die 
zwar einen bedeutenden Vermögenswert hat, aber nicht Gegenſtand 
eines Rechtsgeſchäfts mit dem Inhalt ſein kann, daß der Erwerber 
darauf verzichtet, ſo daß ſie erliſcht. Somit konnte die Abmachung 
v. 20. März 1922, daß der Käufer die WG. nicht erwerbe, nur eine 
ſchuldrechtliche Verpflichtung des Sch. auf Unterlaſſung der Ausübung 
herbeiführen, und dieſe Bindung ging nicht auf ſeine Nachfolger über. 
Dieſe wurden auch nicht ohne rechtlichen Grund bereichert, ſondern 
erwarben die WG. kraft Geſetzes. In ſolchem Falle wird ein Anſpruch 
gegen den Erwerber auch dann verſagt, wenn die Bereicherung der 
Billigkeit widerſpricht (RG. 69, 2454); Staudinger 8812, I, 4). 

(OLG. Stuttgart, 2. ZivSen., Urt. v. 4. Mai 1933, U 193/33.) 


Stuttgart. b) Strafſachen. 


6. Zu 84 des Lebensmittelgeſetzes. 5) 

Der Angekl. B. lieferte als verantwortlicher Geſchäftsführer der 
Dampfmolkerei H. im Frühjahr 1933, wie ſchon ſeit Jahren, dem 
bisherigen Mitangekl. M., der in der Markthalle in Stuttgart einen 
Butter⸗ und Käſehandel betreibt, Butter. Am 7. März 1933 wurde 


Zu 6. I. Gerade dieſes Urt. zeigt, wie wünſchenswert für ein 
ſo wichtiges Lebensmittel wie Butter rechtsverbindliche Begriffsbeſtim⸗ 
mungen für das ganze Reichsgebiet nach 8 5 Nr. 4 LebMitt®. wären. 
Bayern hat dieſe Lücke für ſein Gebiet ausgefüllt durch die VO. 
über den Verkehr mit Markenbutter v. 8. Juli 1932 (Bay GVBl. 321) 
und über den Verkehr mit Butter v. 24. Mai 1933 (a. a. O. 151). 
Der Zeitpunkt des Inkrafttretens der letzterwähnten VO. iſt noch 
vorbehalten (VO. v. 8. Juni 1933 [a. a. O. 159). 

Nach dieſen VO. darf in Bayern Butter nur unter den Be⸗ 
zeichnungen „Markenbutter, Molkereibutter I. und II. Qualität und 
Landbutter“ vertrieben werden. Zuſätze zu dieſen Bezeichnungen ſind 


1) JW. 1908, 657. 
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im Geſchäftsbetrieb des M. ein Pfund ſolcher, etwa eine Woche zuvor 
vom Angekl. gelieferter Butter zur nahrungspolizeilichen Nachprüfung 
entnommen. Bei der Unterſuchung durch das chemiſche Unterſuchungs⸗ 
amt der Stadt Stuttgart wurde die Butter, deren Packung ſchon im 
Geſchäftsbetrieb des Angekl. mit der Aufſchrift verſehen worden war: 
„Mehrfach prämiert: (folgen die Namen mehrerer Städte). Spezialität: 
ff. Süßrahm⸗Tafelbutter, garantiert naturrein“, als nicht dieſer Be⸗ 
zeichnung entſprechend beanſtandet. Der Angekl. wurde durch das 
angefochtene Urt., weil er fahrläſſig Lebensmittel unter irreführender 
Bezeichnung, Angabe und Aufmachung in Verkehr gebracht habe, 
wegen einer Übertretung des § 13 Abſ. 2 verglichen mit 8 4 Ziff. 3 
LebMitt G. v. 5. Juli 1927 (RGBl. I, 134) verurteilt. Seiner auf 
die Verletzung des ſachlichen Rechts geſtützten Rev. war der Erfolg 
nicht zu verſagen. . 

Das AG. hat, namentlich auch auf Grund des Gutachtens eines 
Sachverſtändigen, im weſentlichen nachſtehende Feſtſtellungen getroffen: 

Die vom Angekl. gelieferte Butter ſei aus nichtpaſteuriſiertem 
(Süß⸗) Rahm hergeſtellt worden. Solche Butter weiſe (gegenüber der 
aus paſteuriſiertem Rahm hergeſtellten) eine geringere Haltbarkeit auf 
und könne ſchon nach kurzer Zeit im Geſchmack erheblich verlieren. 
Als hochwertige Butter werde nach dem ſchon im Frühjahr 1933 gel⸗ 
tenden Handelsbrauch nur aus paſteuriſiertem Rahm hergeſtellte Buster 
angeſehen, die auch nach einer Liegezeit von 10 Tagen bei der Ge⸗ 
ſchmacksprüfung noch mindeſtens 9 Punkte aufweiſe. Die bei M. ent⸗ 
nommene Butter habe nur noch 7 Punkte aufgewieſen. Die Auffchrift 
der Butter: „Mehrfach prämiert, ff. Süßrahm⸗Tafelbutter“ weiſe aber 
auf eine hochwertige Butter hin, während die bei M. entnommene 
1115 nur noch als Kochbutter hätte zum Verkauf gebracht werden 
dürfen. 

Auf Grund dieſer Feſtſtellungen hat das AG. die vom Angekl. 
der an M. verkauften Butter gegebene „Bezeichnung, Angabe und 
Aufmachung“ als irreführend i. S. des § 4 Ziff. 3 LebMittch. erachtet. 
Irreführend iſt eine Bezeichnung uſw. dann, wenn ſie nach der Aus⸗ 
legung, die ihr nach Sprachgebrauch und Lebenserfahrung gegeben 
werden muß, oder nach den Schlußfolgerungen, die aus der Auf⸗ 
machung gezogen werden müſſen, imſtande iſt, bei dem jeweils in 
Betracht kommenden Abnehmer oder Abnahmekreiſe eine falſche 
Vorſtellung über tatſächliche Verhältniſſe der Ware hervorzurufen 
(Stenglein, Strafrechtl. Nebengeſ., 5. Aufl., Bd. I, Anm. 29 zu 
9.4 LebMittGG. S. 733). Hiernach kommt es, da die Reichsregierung 
bisher in bezug auf Butter auf Grund des 85 Ziff. 4 LebMittG. 
noch keine Grundſätze darüber feſtgeſetzt hat, welche Bezeichnungen, 
Angaben oder Aufmachungen als irreführend dem Verbot des 8 4 
LebMittG. unterliegen, und da auch das MilhG. v. 31. Juli 1930 
(RGBl. I, 421) (vgl. mit 88 1, 35 Abſ. 2 S. 2) und die 1. VO. zu 
ſeiner Ausführung v. 15. Mai 1931 (RG Bl. I, 150) (vgl. 8 2 Einl.) 
inſoweit keine Belt. treffen, darauf an, was im Verkehr, insbef. auch 
im Handelsverkehr, üblich iſt. Das AG. hat daher m. R. bei der 
Prüfung der Frage, ob die Bezeichnung uſw. der Butter als irre⸗ 
führend anzuſehen ſei, auf den inſoweit geltenden Handelsbrauch ab⸗ 
geſtellt. Die Rev. beſtreitet nun zwar, daß im Verkehr mit Butter 
als hochwertige Ware, insbeſ. auch als „ff. (d. h. feinſte) Tafel⸗ 
butter“, nur aus paſteuriſiertem Rahm hergeſtellte Butter die Ge⸗ 
währ für längere Haltbarkeit biete, verſtanden werde. Allein ſie 
kämpft damit in unzuläſſiger Weiſe (8 337 StPO.) gegen die für 
das Rev. bindenden tatrichterlichen Feſtſtellungen des AG. an, die 
einen Verſtoß gegen die Denkgeſetze oder allgemeine Erfahrungs» 
grundſätze nicht erkennen laſſen. Die Feſtſtellungen des äußeren Tat⸗ 
beſtandes einer Zuwiderhandlung gegen 8 4 Ziff. 3 LebMitt&. geben 
ſonach zu rechtlichen Bedenken keinen Anlaß. 

Dagegen genügen die Ausführungen des AG. zur inneren Tat⸗ 
feite nicht, um eine Verurteilung des Angekl. wegen fahrläſſiger 
Zuwiderhandlung gegen den genannten § 4 Ziff. 3, alſo einer Über⸗ 
tretung des § 13 Abſ. 2 Leb Mitt., als gerechtfertigt erſcheinen zu 
laſſen. Das Urt. führt zur Frage der Schuld des Angekl. nur aus, 
dieſer habe wiſſen müſſen, daß die von ihm an Wiederverkäufer ver⸗ 
kaufte Butter bei dieſen bis zum Verkauf längere Zeit lagern werde 
und während dieſer Liegezeit auch bei ſorglicher Behandlung in ge⸗ 
ſchmacklicher Beziehung weſentliche Anderungen erfahren könne. Allein 
entſcheidend iſt nicht nur, ob der Angekl. hätte wiſſen müſſen, daß 
die von ihm in Verkehr gebrachte Butter der erforderlichen Haltbar⸗ 


nur zuläſſig, ſoweit ſie in der Butter O. ſelbſt vorgeſehen find. 
„Tafelbutter“ befindet ſich nicht unter den zugelaſſenen Bezeichnungen 
und Zuſätzen. 


Vorgeſchrieben iſt ferner, daß Markenbutter und Molkereibutter 
I. Qualität aus Rahm hergeſtellt fein müffen, der ſofort nach feiner 
Gewinnung einem anerkannten Erhitzungsverfahren unterworfen worden 
ift. Ein ſolches it das Paſteuriſierungsverfahren. Außerdem muß 
Markenbutter und Molkereibutter I. Qualität mindeſtens 17 von den 
für Butter vorgeſehenen 20 Werkmalen enthalten, von denen wiederum 
9 auf den Geſchmack treffen muſſen. 


Wo derartige rechtsſatzmäßige Feſtlegungen über Zuläſſig⸗ 
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keit bei längerem Lagern (ſei es beim Wiederverkäufer oder beim 
Verbraucher) ermangelt — und zwar deshalb, weil ſie nicht aus 
paſteuriſiertem Rahm hergeſtellt iſt —, ſondern ob ihm ein Vorwurf 
daraus gemacht werden kann, daß er den vom AG. feſtgeſtellten 
Handelsbrauch nicht kannte, wonach aus nichtpaſteuriſiertem Rahm 
hergeſtellte Butter wegen ihrer geringen Haltbarkeit nicht als feinſte 

afel-Butter bezeichnet werden darf. Hierüber hätte es gegenüber 
dem vom Angekl. auch vor dem Rev. erhobenen Einwand, daß 
die in ſeinem Betrieb hergeſtellte Butter bisher nirgends beanſtandet 
worden ſei, vielmehr allgemeine Anerkennung gefunden habe, näherer 
Ausführungen bedurft. Der Angekl. muß zwar als Leiter einer an⸗ 
ſcheinend bedeutenden Molkerei für verpflichtet erachtet werden, ſich 
darüber auf dem laufenden zu erhalten, welche Anforderungen im 
Handel an feinſte Tafelbutter geſtellt werden, und ſich zu vergewiſſern, 
ob die vielleicht früher für ſeine Ware zuläſſige Bezeichnung unter 
Berückſichtigung der auf dieſem Gebiet gemachten Fortſchritte nicht 
irreführend geworden ift. Da jedoch das Urt. eine nähere Darlegung 
darüber vermiſſen läßt, ſeit wann und in welchem Umfang (ob viel⸗ 
leicht nur in gewiſſen, dem Angell. fernliegenden Abſatzgebieten) der 
feftgeftellte Handelsbrauch beſteht, iſt dem Nev&. eine Nachprüfung 
in der Richtung nicht möglich, ob das AG. die an den Angekl. unter 
Berückſichtigung ſeiner perſönlichen Fähigkeiten und ſeiner Berufs⸗ 
erfahrung zu ſtellenden Anforderungen nicht überſpannt hat. Es war 
daher, da die Entſcheidung der Schuldfrage möglicherweiſe von Rechts⸗ 
irrtum beeinflußt iſt, unter Aufhebung des angefochtenen Urt., ſoweit 
es den Angekl. B. betrifft, und der dem Urt. inſoweit zugrunde 
liegenden Feſtſtellungen die Sache zur anderweitigen Verhandlung und 
Entſcheidung an das AG. zurückzuverweiſen (88 353 Abſ. 1 und 2, 
354 Abſ. 2 SPO.). 

(Os. Stuttgart, Urt. v. 20. Sept. 1933, Nu 147/33.) 

Ber. von StA. Rudolf Hildenbrand, Stuttgart, 


keit, Sinn und Tragweite von Bezeichnungen im Butterverkehr fehlen, 
find die Gebräuche des redlichen Handels und die An⸗ 
ſchauungen des Verkehrs maßgebende Richtſchnur (. Holt⸗ 
höfer⸗Juckenack, LebMitt®., 2. Aufl., 8 4 Anm. 3b (S. 82] 
und Stenglein, 5. Aufl., 8 4 Anm. 8 u. 9 [S. 725). Wenn der 
Inhaber eines größeren Verſandgeſchäfts die für fein Abſatzggebiet 
maßgebenden Handelsgebräuche und Verkehrsanſchauungen nicht kennt 
oder bei der Wahl ſeiner Bezeichnungen und Aufmachungen nicht be⸗ 
achtet, jo handelt er in aller Regel zum mindeſten fahrläſſig unter 
dem Geſichtspunkt des § 4 Nr. 3 LebMittcß. Das gleiche muß gelten, 
wenn der Großverkäufer für ein Lebensmittel eine mit ihm verbunden⸗ 
bleibende Bezeichnung oder Aufmachung wählt, die es zu dem Zeit⸗ 
punkt nach Erfahrung und Vorausſehbarkeit nicht mehr verdient, in 
dem es an den Verbraucher gelangt. Vgl. hierzu Holthöfer⸗ 
Jucken ack a. a. O. § 4 Anm. 12 (S. 103) und das dort angeführte 
Urt. des RG. v. 9. Jan. 1928, 3 8 4277 i. Verb. m. Rc St. 44, 94. 
Die ſtrafrechtliche Verantwortlichkeit des Großverkäufers entfällt 
natürlich dann, wenn die Ware ungewöhnlich ſpät oder unter nicht 
e e ungünſtigen Umſtänden an den letzten Verbraucher 
gelangt. 

Daß der Kleinhändler allein⸗ oder mitverantwortlich ift, ergibt 
ſich aus ſeiner gerade für Butter und ſonſtige leicht an Güte ver⸗ 
lierenden Lebensmittel beſonders weitgehenden Unterſuchungspflicht, 
die auch vor ſtandardiſierten und in Originalpackungen vertriebenen 
Waren nicht haltmacht. Siehe die zahlreichen Beiſpiele aus der Rſpr. 
bei Holthöfer⸗Juckenack a. a. O. 8 4 Anm. 12 (S. 104). Ent⸗ 
ſpricht die Ware nicht mehr dem Standard oder der Aufmachung, ſo 
muß ſie eben als geringere Ware dem Käufer kenntlich gemacht 
werden. Dieſe Folgerung zieht auch Narten in ſeiner Beſprechung 
der Eierverordnung v. 17. März 1932 i. d. Faſſ. v. 17. Mai 
1933 (RGBl. I, 146 u. 273) in der Beil. zu Nr. 8 des PrLandwMinBl. 
v. 25. Febr. 1933 (Anm. 3 zu 8 5). Er verlangt dort m. R., daß 
ſtandardiſierte Eier, wenn ſie der aufgedruckten Gütegruppe infolge 
Gewichtsſchrumpfung, geringerer Friſche uſw. nicht mehr entſprechen, 
nicht mehr als Ware der betr. Handelsklaſſe weitervert ieben werden 
dürfen, wenn auch der Aufdruck nicht beſeitigt werden kann. 

II. In dieſem Zuſammenhang ſei darauf hingewieſen, daß die 
Tragweite des SA Nr. 3 LebMittch. in der neueſten Rſpr. ſtreitig 
geworden iſt. § 4 Nr. 1 u. 2 ſetzen voraus, daß die Subſtanz des 
Lebensmittels, gemeſſen an der Normalware, durch Verfälſchung, Nach⸗ 
ahmung oder Verderben beeinträchtigt iſt. Unſtreitig iſt, daß 84 Nr. 3 
O entitanden aus der Kriegs O. v. 26. Juni 1916 (RG Bl. 588) — 
die Fälle treffen will, in denen eine an ſich ehrliche Ware unter 
falſcher Flagge ſegelt (3. B. gewöhnliche Landbutter als ff. Tafel⸗ 
butter, Rüböl als Olivenöl, Kunſthonig als Bienenhonig erſcheinen 
will). Darüber hinaus hat das OLG. Dresden v. 26. Nov. 1930: 
JW. 1931, 813 — im Einklang mit Holthöfer⸗Juckenack 
S. 107, mit dem Reichsmin. des Innern (Erl. v. 23. Juni 
1932 [RGSBl. 451]) und wohl auch mit Stenglein, 5. Aufl., Bd. 


Landgerichte. 
Halle. Zivilſachen. 


1. 5 1981 BGB. Der Teſtamentsvollſtrecker iſt nicht 
berechtigt, den Antrag auf Anordnung der Nachlaßver- 
waltung zu ſtellen. f) 

Die auf Antrag des Teſtamentsvollſtreckers angeordnete Nachlaß⸗ 
verwaltung wurde auf Beſchwerde des Erben aufgehoben. 

Das Geſetz erkennt das Recht, den Antrag auf Anordnung der 
Nachlaßverwaltung zu ſtellen, in 8 1981 BGB. ausdrücklich nur dem 
Erben und dem Nachlaßgläubiger zu. Welche Vorausſetzungen bei der 
Stellung des Antrages durch den Teſtamentsvollſtrecker erfüllt ſein 
müßten, iſt aus dem Geſetz nicht zu entnehmen, da der Teſtaments⸗ 
vollſtrecker weder als Vertreter des Erben (vgl. RGRKomm. Vorbem. 
vor 8 2197 BGB.) noch viel weniger als Vertreter der Nachlaß⸗ 
gläubiger angeſehen werden kann. Ebenſo iſt 8 76 FGG., der von 
der Beſchw. gegen den die Nachlaßverwaltung anordnenden Beſchl. 
handelt, nur abgeſtellt auf die beiden Möglichkeiten, daß entweder 
der Erbe oder der Nachlaßgläubiger die Anordnung der Nachlaß⸗ 
verwaltung beantragt haben. Wenn in 8 76 Abf. 2 a. a. O. ausdrück⸗ 
lich von einem Beſchwerderecht des Teſtamentsvollſtreckers geſprochen 
wird, ſo ergibt ſich daraus eindeutig, daß der Geſetzgeber den Teſta⸗ 
mentsvollſtrecker in 8 1981 BGB. nicht verſehentlich unerwähnt ge⸗ 
laſſen hat, ſondern daß er das Antragsrecht ganz bewußt auf Erben 
und Nachlaßgläubiger beſchränkt hat. 

Im übrigen beſteht auch kein praktiſches Bedürfnis, neben den 
nach dem Geſetz antragsberechtigten Perſonen noch den Teſtaments⸗ 
vollſtrecker als Antragsberechtigten anzuerkennen. Betroffen werden 
von der Anordnung oder Nichtanordnung der Nachlaßverwaltung 
lediglich der Erbe und die Nachlaßgläubiger. Es reicht völlig aus, 
wenn es ihrer Entſchließung überlaſſen bleibt, ob die Anordnung der 
Nachlaßverwaltung zweckmäßig iſt oder nicht. 


S. 733 unten — angenommen, daß 8 4 Nr. 3 nicht nur die Fälle 
treffe, daß ein aliud an Qualität unter irreführender Aufmachung 
oder Bezeichnung vertrieben werde, ſondern auch die Fälle, in denen 
ein minus an Quantität unter Vortäuſchung eines Mehr durch die 
Art der Aufmachung vertrieben werde: z. B. Schokoladepackungen 
mit dicken Pappeinlagen, Speiſeöl in Flaſchen mit hochgezogenem 
Boden, Schmelzkäſe in Schachteln mit doppeltem Boden. Der Wort⸗ 
laut des § 4 Nr. 3 läßt dieſe weitgehende Auslegung zu. Sie verträgt 
ſich auch mit dem in 8 4 zum Ausdruck kommenden Grundgedanken, 
das Publikum vor Unehrlichkeiten im Lebensmittelverkehr ſtärker 
zu ſchützen, als dies nach den allgemeinen Geſetzen möglich wäre. 

Demgegenüber vertritt OLG. Hamm im Urt. v. 23. März 1933, 
2815/32 und in einem fpäteren Urt. v. 26. April 1933, 28 75/33 
den Standpunkt, daß die letzterwähnten Fälle (eine Irreführung über 
die Menge) nach der Entſtehungsgeſchichte des 8 4 Nr. 3 und ſeiner 
Stellung im Syſtem des Leb Mitt. trotz feines allgemein gehaltenen 
Wortlauts aus dem Anwendungsbereich des 8 4 Nr. 3 herausfielen. 

Eine Entſch. des RG. zu dieſer Frage iſt noch nicht ergangen. 
Sie iſt für den Lebensmittelverkehr wichtig, weil mit 8263 StGB., 
dem Unl WG. und den gem. 88 5 Ziff. 3 b, 13 LebMittG. erlaſſenen 
Vorſchr. die Fälle nur unzureichend ſtrafrechtlich verfolgt werden 
Können, in denen der Käufer über den mengenmäßigen Inhalt von 
Lebensmitteloriginalpackungen irregeführt wird. 

OLG Präſ. i. R. Dr. Holthöfer, Berlin. 


Zu 1. Ich halte die Entſch. für zutreffend. Der Teſtaments⸗ 
vollſtrecker übt fein Amt zwar in fremdem Intereſſe, aber zu eigenem 
Recht aus. Er iſt der vom Willen der Erben grundſätzlich völlig un⸗ 
abhängige Träger der Rechte und Pflichten, die ſich gemäß dem Willen 
des Erblaſſers und dem Geſetz aus der Vollziehung des Teſtaments 
ergeben. Er ſchöpft ſeine Befugniſſe mithin aus zwei Quellen: dem 
Geſetz und dem teſtamentariſch erklärten Erblaſſerwillen (vgl. Fraeb, 
„Zur Nachlaßbehandlung nach BGB.“: 3BlFG. XIII, 288 ff.). Nur 
durch die ausdrückliche Willenserklärung des Teſtators können Be⸗ 
ſchränkungen, aber insbeſ. auch Erweiterungen der geſetzlichen Be⸗ 
fugniſſe vorgenommen werden. Iſt die letztwillige Anweiſung etwa 
durch Einfluß veränderter wirtſchaftlicher Verhältniſſe gegenſtandslos 
geworden, jo iſt auch der Teſtamentsvollſtrecker ſelbſt überhaupt nicht 
mehr berufen, es ſei denn, daß der Erblaſſer bei ſeiner Ernennung 
irgendwie zum Ausdruch gebracht hat, daß ein Teſtamentsvollſtrecker 
in jedem Falle die Erbauseinanderſetzung vornehmen ſolle (ogl. 
Fraeb, „Der Einfluß wirtſchaftlicher Veränderung auf die Teſta⸗ 
mentsvollſtreckerbeſtellung, eine richterl. Kriegsbetrachtung“: Ru W. 
VI, 119 ff.). Immer bleibt aljo bei einem mit freier 
Willensbildung ausgeſtattetem Amt eine ein⸗ 
ſchränkende Auslegung der vom tragenden Erblaſſer⸗ 
willen gegebenen Anweiſung geboten. So iſt der Teſta⸗ 
mentsvollſtrecker nicht berufen, eine Entſch. über das Erbrecht an 
dem von ihm verwalteten Nachlaſſe herbeizuführen (vgl. Nadler⸗ 
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Die Kammer vermag ſich daher der (übrigens in keiner Weiſe 
begründeten oder erläuterten) Anſicht des RGRKomm. (Anm. 1 zu 
$ 1981 BGB.) nicht anzuſchließen und hält den Teſtamentsvollſtrecker 
nicht für berechtigt, den Antrag auf Anordnung der Nachlaßverwal⸗ 
tung zu ſtellen (lebenſo Staudinger, Anm. 6 zu A bei 8 1981 BGB. 
und die dort Erwähnten; ferner Marcus: SächſArch. 8 [1898], 68; 
Warneyer, Anm. I zu § 1981 BGB.; Loening, Anm. 2 zu 
§ 1981 BGB.; Schlegelberger, Anm. II, 1 zu 876 FGG. ). 


(LG. Halle a. S., Beſchl. v. 11. Okt. 1933, 6 T 189/33.) 
Ber. von AR. u. LR. Dr. Beyer, Halle a. S. 


* 
Schneidemühl. 

2. Art. 8 Abſ. 2 der 3. Durchf VO. z. landw. Schulden⸗ 
regelung v. 15. Sept. 1933 ſetzt voraus, daß vorher eine 
Einigung des Betriebsinhabers mit der die Siedlung 
durchführenden Stelle über die Übernahme erfolgt iſt. f) 

Der Anſicht von v. Ro zycki (Das Geſetz zur Regelung der 
landwirtſchaftlichen Schuldverhältniſſe v. 1. Juni 1933, Anm. 3 zu 
5 50), daß die Beſchwerdefriſt nur eine Woche betrage, kann nicht 
zugeſtimmt werden; ſie beläuft ſich vielmehr auf zwei Wochen, da 
inſoweit die Beſtimmungen des 822 FGG. Anwendung finden (vgl. 
Harmening⸗Pätzold, Die landwirtſchaftliche Schuldeuregelung 
Anm. II 2 zu 8 50 des Gef. zur Regelung der landwirtſchaftlichen 
Schuldverhältniſſe v. 1. Juni 1933 S. 232). 

Das AG. hat feine Entſch. darauf geſtützt, daß die Perſönlich⸗ 
keit und Wirtſchaftsweiſe des Betriebsinhabers nicht die Gewähr für 
eine erfolgreiche Durchführung des Verfahrens bietet, und hat daher 
die Eröffnung des Entſchuldungsverfahrens gem. 8 3 Ziff. 4 des Gef. 
v. 1. Juni 1933 abgelehnt. 

Die Beſchwerde iſt nicht begründet. 


Das BeſchwGG. hat amtliche Auskünfte über die 83 Ziff. 4 
g. a. O. erörterte Frage eingeholt. Sowohl die Landwirtſchaftskammer 
in Sch. wie der Amtsvorſteher haben amtlich bezeugt, daß der Be⸗ 
triebsinhaber und BeſchwF. ſowohl feiner Perſon als auch feiner 
Wirtſchaftsweiſe nach keine Gewähr für eine erfolgreiche Durch⸗ 
führung des Entſchuldungsverfahrens biete. Der amtlichen Auskunft 
der Landwirtſchaftskammer liegen die Berichte durch deren Beamte 
und die durch dieſe ausgeführten örtlichen Beſichtigungen zugrunde. 

Der BeſchwF. hat nun noch mit Erklärung v. 13. Okt. 1933 
ſich verpflichtet, falls das LG. ſich auf denſelben Standpunkt ſtellen 
ſollte wie das AG., ſeinen Betrieb nach Durchführung des Ent⸗ 
ſchuldungsverfahrens ganz oder teilweiſe zu einem die verbleibenden 
Schulden oder einen Teil derſelben nicht überſteigenden Preiſe der 
Siedlung zur Verfügung zu ſtellen. Er will damit die Beſtimmung 
des Art. 8 Abſ. 2 der III. VO. zur Durchführung der landw. Schul⸗ 
denregelung v. 15. Sept. 1933 (RG Bl. I, 641) für fi in Anſpruch 
nehmen, daß im Falle der Abgabe dieſer Verpflichtung das Ent⸗ 
ſchuldungsverfahren eröffnet werden „muß“. Allein das Geſetz ſagt, 
daß dieſe zwingende Beſtimmung nur dann Platz greift, ſofern nicht 


Fechner, Nachlaßweſen, Berlin 1928, S. 44) oder einen Erbſchafts⸗ 
vergleich abzuſchließen (vgl. Fraeb: 3BlF G. a. a. O. S. 295), 
denn ein Erbſchaftsvergleich iſt keine Erbauseinanderſetzung (ZUIFG. 
S. 318ff.; 33 P. 55, 191), dagegen kann nach richtiger Anſicht der 
Teſtamentsvollſtrecker ebenſo wie der Nachlaßpfleger, um ſich eine 
anerkannte Unterlage für die Erbenbehandlung zu verſchaffen, Antrag 
auf Erbſchein ſtellen (3 Bl G. S. 292). 

Zweck der Nachlaßverwaltung iſt nach 8 1975 BGB. die Be⸗ 
friedigung der Nachlaßgläubiger. Nach 8 1985 BGB. hat der Nachlaß⸗ 
verwalter, um dieſen Zweck zu erreichen, den Nachlaß zu verwalten 
und die Nachlaßverbindlichkeiten zu berichtigen. Es iſt anerkannten 
Rechtens, daß er dabei eine Rechtsſtellung hat, die der des Konkurs⸗ 
verwalters entſpricht. Die Nachlaß maſſe unterliegt aus⸗ 
ſchließlich der Verwaltung und Verfügung des Nach⸗ 
laßverwalters. Die Nachlaßverwaltung iſt ein Mittel zur Herbei⸗ 
führung der beſchränkten Haftung, dient aber nicht ausſchließlich den 
Intereſſen der Erben, ſondern auch denjenigen der Nachlaßgläubiger. 
Mit dem teſtamentariſch erklärten Willen des Erb⸗ 
laſſers hat ſie an ſich nichts zu tun, wenn ihre Beantragung 
im Einzelfall nicht etwa dem Teſtamentsvollſtrecker zur Pflicht ge⸗ 
macht iſt. Der Teſtamentsvollſtrecker, der ohne aus⸗ 
drückliche Teſtamentsanweiſung die Nachlaßverwal⸗ 
tung beantragt, handelt pflichtwidrig gegen die Beſt. 
des 82205 BGB. Glaubt er bei den gegebenen Umſtänden feiner 
Aufgabe nicht gerecht werden zu können, fo ſteht es ihm nach 8 2226 
BGB. jederzeit frei, zu kündigen, oder, wenn er die Auseinander⸗ 
ſetzung nur im Wege der Nachlaßverwaltung für möglich hält, die 
Erben vorher zu hören (vgl. RG. 61, 146) und fie gegebenenfalls zur 
Stellung des Antrages aus § 1981 Abſ. 1 BGB. zu veranlaſſen. Auf 
keinen Fall endigt das Amt des Teſtamentsvollſtreckers mit der 
Anordnung der Nachlaßverwaltung (RG.: Gruch. 63, 617), ein den 
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ſonſtige Hinderungsgründe entgegenſtehen. Solche Gründe ſind hier 
vorhanden. Abgeſehen davon, daß das Kulturamt in S. unter dem 
20. Okt. 1933 eine amtliche Auskunft dahin erteilt hat, daß das 
Gut nur zu einem ganz geringen Teil beſiedlungsfähig ift, iſt Vor⸗ 
ausſetzung für die Anwendung der Beſtimmung des Art. 8 Abſ. 2 der 
III. DurchfVO., daß vorher eine Einigung des Betriebsinhabers mit 
der die Siedlung durchführenden Stelle über die übernahme erfolgt iſt 
(Harmening⸗Pätzold a. a. O. S. 69 unter Ziff. 4 letzter Ab⸗ 
ſatz, letzter Satz). Dieſe Einigung des Betriebsinhabers mit der die 
Siedlung durchführenden Stelle liegt nicht vor. 
(EG. Schneidemühl, Beſchl. v. 20. Okt. 1933, 3 T 663/33.) 
Zi Eingeſ. von LGDDir. Lehmann, Schneidemühl. 


* 
Stettin. 

3. 831 Abſ. 2 Zw VerſtG.; § 2 VO. betr. landwirt⸗ 
ſchaftlichen Vollſtreckungsſchutz v. 14. Febr. 1933; 88 Voll⸗ 
ſtrMaßn VO. v. 26. Mai 1933. Die durch eine bewilligte Ein⸗ 
ſtellung in Lauf geſetzte Sechsmonatsfriſt des 8 31 Abſ. 2 
ZwVerſt G. läuft nicht, ſolange das Zwangs verſteigerungs⸗ 
verfahren bei landwirtſchaftlichen Grundſtücken kraft Ge⸗ 
ſetzes oder bei andern Grundſtücken durch Beſchluß ein- 
geſtellt iſt. 

Die Gläubigerin hatte vor Erlaß der VO. v. 14. Febr. 1933 
die Einſtellung der Zwangsverſteigerung des landwirtſchaftlichen 
Grundſtücks bewilligt. Nach Ablauf von ſechs Monaten hat das 
AS, gem. § 31 Abſ. 2 ZwVerſtcg. das Verfahren aufgehoben. Die 
Gläubigerin hat Beſchw. eingelegt. Sie macht geltend, die Sechs⸗ 
monatsfriſt laufe nicht, ſolange gem. $2 VO. v. 14. Febr. 1938 
Seid en kraft Geſetzes eingeſtellt ſei. Die Beſchw. hatte 

rfolg. 

Allerdings fehlt es in der VO. v. 14. Febr. 1933 und den 
dazu ergangenen AusfVO. an einer beſonderen Beit. des Inhalts, 
daß die auf eine bewilligte Einſtellung hin in Lauf geſetzte Sechs⸗ 
monatsfriſt aus § 31 Abſ. 2 ZwVerſtc̃. durch die ſpäter kraft 
Geſetzes angeordnete Einſtellung gehemmt oder unterbrochen werde. 
Das Fehlen einer beſonderen Beſt. kann aber nicht entſcheidend 
ſein, da möglicherweiſe der Geſetzgeber die Hemmung oder Unter⸗ 
brechung als ſo ſelbſtverſtändlich angeſehen hat, daß er die Klar⸗ 
ſtellung durch eine ausdrückliche Vorſchrift nicht für notwendig er⸗ 
achtet hat. 

Ebenſowenig rechtfertigt der vom AG. erfolgte Hinweis auf 
den §8 VO. v. 14. Juni 1932 und 17. Jan. 1933 (jetzt §8 VO. 
v. 26. Mai 1933) den Schluß darauf, daß bei der kraft Gefetzes er⸗ 
folgten Einſtellung nach der VO. v. 14. Febr. 1933 keine Hem⸗ 
mung oder Unterbrechung der durch eine vorher bewilligte Ein⸗ 
ſtellung in Lauf geſetzten Friſt eintrete. Dieſer Schluß aus 88 
läßt ſich ſchon deshalb nicht ziehen, weil auch dieſe Vorſchr., wie 
das AG. offenbar verkennt, überhaupt nichts darüber ſagt, welche 


Nachlaß gefährdendes Verhalten i. S. des 8 1981 Abſ. 2 kann auch 
in dem Verhalten des Teſtamentsvollſtreckers enthalten ſein, ja, bei 
Vorhandenſein eines Teſtamentsvollſtreckers wird von einem die An⸗ 
ordnung der Nachlaßverwaltung rechtfertigenden Verhalten der Erben 
in der Regel nur inſoweit geſprochen werden können, als dieſe es 
unterlaſſen, gegen Pflichtwidrigkeiten des Teſtamentsvollſtreckers die 
ihnen zur Verfügung ſtehenden Maßnahmen zu ergreifen, beſonders 
gem. § 2227 BGB. deſſen Abberufung zu betreiben (vgl. KG.: 
HöchſtaRſpr. 1930 Nr. 1109; Colmar: ElſLothr Z. 18, 242 OLG. 
39, 12). 

Mangels einer beſonderen erblaſſeriſchen Er⸗ 
mächtigung fällt es mithin aus dem Rahmen ſeines 
Aufgabenkreiſes, wenn der Teſtamentsvollſtrecker 
den Antrag auf Nachlaß verwaltung ſtellt (ebenſo 
Nadler⸗Fechner S. 37). 

LGR. Dr. Fraeb, Hanau. 


Zu 2. Der Entſch. iſt zuzuſtimmen. Insbeſondere iſt richtig, daß 
Art. 8 Abſ. 2 der 3. Durchf VO. eine Einigung zwiſchen dem Betriebs⸗ 
inhaber und dem Siedlungsträger über die Landübernahme voraus⸗ 
ſetzt. Ohne die Vorſchrift müßte das Entſchuldungsverfahren nige ge 
werden. Der Betrieb könnte dann — mit Rückſicht auf feine hohe Der 
laſtung — nur auf dem Wege über die Zwangsverſteigerung der Be⸗ 
ſiedlung zugeführt werden. Die meiſten Gläubiger würden dabei natür⸗ 
lich leer ausgehen. Im Intereſſe dieſer Gläubiger iſt daher vorgeſehen, 
daß die Entſchuldungsunwürdigkeit des Betriebsinhabers der Durch⸗ 
führung des Entſchuldungsverfahrens nicht entgegenſtehen ſoll, ſobald 
feſtſteht, daß der jetzige Betriebsinhaber nicht bleibt und daß der Be⸗ 
trieb der Siedlung zugeführt wird. Dieſe Feſtſtellung kann aber erſt 
getroffen werden, wenn ſich ein Siedlungsträger zur Übernahme des 
Betriebs bereit gefunden hat. 

Mint. Harmening, Berlin. 
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Rechtslage eintritt, falls nach einer bewilligten Einſtellung noch 
eine einſtweilige Einſtellung durch das Vollſtreckungsgericht auf 
Grund der Not BO. angeordnet wird. Auch der 88 beſagt nur, daß 
bei einer Einſtellung auf Grund der 885, 7 VO. v. 26. Mai 1933 
die für die ſe Einſtellung laufende Sechsmonatsfriſt aus $31 
Abſ. 2 ZwVerſtcG. erſt vom Schluß der Einſtellungsfriſt laufe. 
Über die Frage, ob eine vorher durch eine bewilligte Einſtellung 
bereits in Lauf geſetzte Friſt aus § 31 Abſ. 2 ZwVerſtG durch die 
auf Grund der §8 5, 7 angeordnete Einſtellung gehemmt oder un⸗ 
terbrochen werde, enthält der §8 der genannten VO. ebenſowenig 
etwas wie die VO. v. 14. Febr. 1933 für den hier zur Entſch. 
ſtehenden Fall. Dieſe Frage iſt daher ſowohl für den gewöhnlichen 
Vollſtreckungsſchutz wie für den landwirtſchaftlichen Vollſtreckungs⸗ 
ſchutz der freien Entſch. des Richters überlaſſen, der dieſe Entſch. 
erforderlichenfalls durch eine der Rechtsſchöpfung gleichkommende 
Auslegung in gleicher Weiſe wie ein gewiſſenhafter Geſetzgeber zu 
finden hat. 
Einen weſentlichen Anhaltspunkt bei der Entſch. dieſer Frage 
für den landwirtſchaftlichen Vollſtreckungsſchutz bildet dabei die 
Erwägung, daß ein während der geſetzlich beſtimmten Einſtel⸗ 
lungsfriſt vom 16. Febr. bis 31. Okt. 1933 von dem betreibenden 
Gläubiger geſtellter gewöhnlicher Fortſetzungsantrag überhaupt 
keine praktiſche Bedeutung hat. Das Gericht nimmt einen ſolchen 
ntrag zwar zur Kenntnis, kann aber, ſofern nicht zugleich die 
beſonderen Vorausſetzungen für die Fortſetzung des Verfahrens 
nach der VO. v. 14. Febr. 1933 dargetan werden, auf den gewöhn⸗ 
lichen Fortſetzungsantrag nichts veranlaſſen. Gewiß würde ein ge⸗ 
wöhnlicher Fortſetzungsantrag erkennen laſſen, daß der betreibende 
Gläubiger Wert auf die Aufrechterhaltung des Verſteigerungs⸗ 
verfahrens legt. Weder der Schuldner noch das Gericht können 
aber verlangen, daß der betreibende Gläubiger dies Intereſſe durch 
einen gewöhnlichen Fortſetzungsantrag zu einer Zeit bekundet, in 
der dem Antrag überhaupt keine prakkiſche Bedeutung zukommt. 

Hinzu kommt: Aus 8 31 Abſ. 2 ZwVerſtGG. ift zu entnehmen, 
daß die Friſt für den unge an due regelmäßig in allen den 

ällen von der Einſtellung an laufen fol, in denen der betrei⸗ 
bende Gläubiger ſelbſt in der Lage iſt, das in der Einſtellung be⸗ 
ruhende Hindernis zu beheben, während die Fortſetzungsfriſt bei 
einer andern Einſtellung, deren Behebung nicht von ſeinem Willen 
abhängt, erſt von der Behebung dieſes Hinderniſſes laufen ſoll. 
Das erſtere gilt regelmäßig von den Einſtellungsfällen der 88 28, 
30, 75, 77 ZwVerſtG., das letztere regelmäßig von der auf An⸗ 
ordnung des Prozeßgerichts erfolgten Einſtellung. 

In dieſem Zuſammenhang wird weiter ausgeführt, daß der 
gleiche Rechtsgedanke in den Einſtellungsfällen des $ 8 VO. v. 
14. Juni 1932, 17. Jan. und 26. Mai 1933, 8 30 Aufw®., 8 13 
VO. v. 27. Sept. 1932 über das landwirtſchaftliche Vermittlungs⸗ 
verfahren zum Ausdruck gekommen iſt. Es heißt dann weiter: 
Kann man bei als Willen des Geſetzgebers feititellen, daß in 
allen dieſen Einſtellungsfällen die Friſt für den Fortſetzungsantrag 
erſt vom Ende der Einſtellungsfriſt an laufen ſöll, fo iſt auch der 
Schluß gerechtfertigt, daß eine bereits einmal in Lauf geſetzte Friſt 
für den Fortſetzungsantrag nicht weiter laufen ſoll, 1515 nach⸗ 
träglich eine Einſtellung erfolgt, auf deren Beendigung der betrei⸗ 
bende Gläubiger keinen Einfluß ausüben kann. 

Im übrigen wird in der Entſch. dahingeſtellt gelaſſen, ob 
durch die Einſtellung auf Grund der VO. v. 14. Febr. oder 
26. Mai 1933 die durch eine bewilligte Einſtellung in Lauf geſetzte 
Sechsmonatsfriſt des § 31 Abſ. 2 ZmBerit®. unterbrochen oder 
nur gehemmt wird. 

(LG. Stettin, 1. Fer ZK., Beſchl. v. 19. Aug. 1933, 4 T 598/33.) 
Ber. von AR. und LR. Dr. Benkendorff, Stettin. 


* 


4. 86 Vollſtr Maßn VO. und Art. 7 Gef. v. 26. Mai 1933. 
Kein Beſchwerderecht eines Gläubigers, insbeſondereeines 
nichtbetreibenden Gläubigers bei Einftellung der Zwangs- 
verſteigerung. 

Das AG. hatte nach der Übergangsvorſchr. in Art. 7 Abſ. 2 
Satz 2 Gef. v. 26. Mai 1933 entgegen dem Antrag der nichtbetrei⸗ 
benden Gläubigerin A. den Juſchlagsbeſchluß aufrechterhalten. 
Die Beſchw. der Antragſtellerin iſt als unzuläſſtg verworfen. 

Auch gegen Beſchlüſſe aus Art. 7 Abſ. 2 findet die ſofortige 
Beſchw. nach 86 VO. v. 26. Mai 1933 ſtatt. 

Trotzdem war die von der Gläubigerin eingelegte ſofortige 
Beſchw. als unzuläſſig zu verwerfen, da eine Gläubigerin gegen 
einen Beſchluß, durch den die Aufhebung des Zuſchlagsbeſchluſſes 
und die einſtweilige Einſtellung der Zwangsverſteigerung abge⸗ 
lehnt ift, keine Beſchw. erheben kann. Die Einſtellung nach den 
89 5, 6 BO. v. 8. Dez. 1931 bezweckte nur den Schutz des Schuld⸗ 
ners, nur ſeine unmittelbaren Intereſſen ſollten hierdurch aus 
volkswirtſchaftlichen Gründen wahrgenommen werden. Das gleiche 


gilt für die Übergangsvorſchr. in Art. 7 Abs. 2 Geſ. v. 26. Mai 
1933 ſowie für die 88 5, 6 VO. v. 26. Mai 1933. Daran ändert 
auch der Fortfall des Antragserforderniſſes nichts. Die jetzt von 
Amts wegen erfolgende Prüfung ſoll lediglich das Einſtellungs⸗ 
verfahren erleichtern, ohne daß damit ein Intereſſe anderer Per⸗ 
ſonen, insbeſ. der Glaubiger, an einer einſtweiligen Einftellung 
anerkannt werden ſollte. Daß tatſächlich die einſtweilige Einſtel⸗ 
lung nach den §8 5, 6 VO. v. 26. Mai 1933 nicht zur Wahrung 
der Gläubigerintereſſen dienen ſoll, geht deutlich aus der in den 
58 1 ff. getroffenen Regelung hervor. Der Geſetzgeber hat nicht 
verkannt, daß bisweilen auch ein Gläubiger ein Intereſſe an einem 
Aufſchub der Verſteigerung haben kann. Der betreibende Gläu⸗ 
biger kann dies Intereſſe dadurch wahren, daß er die einſtweilige 
Einstellung der Zwangsverſteigerung bewilligt. Darüber hinaus 
iſt ſämtlichen Gläubigern aber noch unter den in §1 BO. v. 
26. Mai 1933 näher bezeichneten Vorausſetzungen das Recht ein⸗ 
geräumt, die Verſagung des Zuſchlags zu verlangen. Nur im 
Rahmen der SS 1 ff. werden die Intereſſen der Gläubiger an 
einem Aufſchub der eienr als ſchutzberechtigt anerkannt. 
Für die nichtbetreibenden Gläubiger ergibt ſich der Ausſchluß 
des Beſchwerderechts im beſonderen noch aus 86 Abſ. 2 VD. v. 
26. Mai 1933. Hier iſt vorgeſchrieben, daß vor der Entſch. über die 
einſtweilige Einſtellung der Schuldner und der betreibende Gläu⸗ 
biger zu hören ſind. Der Kreis der an dem Einſtellungsverfahren 
nach § 5 beteiligten Perſonen iſt damit prozeſſual ausdrücklich auf 
den Schuldner und den betreibenden Gläubiger beſchränkt. Das 
entſpricht der Regelung in §5 Abſ. 1, 3 und 4, wonach im Ein⸗ 
ſtellungsverfahren lediglich die Intereſſen des Schuldners an der 
Einſtellung und die Intereſſen des betreibenden Gläubigers an 
dem Fortgang des Verfahrens im geſetzlich genau beſtimmten 
Rahmen gegeneinander abzuwägen ſind. 
(LG. Stettin, 1. Fer ZK., Beſchl. v. 17. Aug. 1933, 4 T 541/33.) 
Ber. von AR. und LR. Dr. Benkendorff, Stettin 


B. Arbeitsgerichte. 
Keichsarbeitsgericht. 


Berichtet von Rechtsanwalt Dr. W. Oppermann, Dresden. 


1. 8 1 Tar VO. Normativwirkung einer TarVertr⸗ 
Beſtimmung, wonach Herabgruppierungen aus Anlaß eines 
neu vereinbarten Vergütungsgruppenplans nicht ſtatt⸗ 
finden „ſollen“. Grenzen der Geltung tariflicher Über⸗ 
gangsbeſtimmungen. 

Der Kl. war Zeitangeſtellter im Dienſt der Bekl. Das Arbeits⸗ 
verhältnis unterſtand dem Tar Vertr. für die Angeſtellten der bekl. 
Reichsanſtalt v. 29. Dez. 1927. Kl. bezog Vergütung nach Vergütungs⸗ 
gruppe V des TarVertr. — Am 31. Juli 1931 traf die Bekl. mit 
einer Anzahl von Arbeitnehmervereinigungen eine ſchriftliche Geſamt⸗ 
vereinbarung über gewiſſe Anderungen des TarVertr., ſo auch über 
einen neuen Vergütungsgruppenplan, nach dem die Tätigkeit des Kl. 
nicht mehr nach Gruppe V, fondern nach der niedrigeren Gruppe IV 
zu vergüten war. Die Geſamtvereinbarung v. 31. Juli 1931 trat mit 
dem 1. Aug. 1931 in Kraft. Nach Art. 2 Ziff. 2 daſ. „ſollten“ 
jedoch Herabgruppierungen aus Anlaß der Neuaufſtellung des Gruppen⸗ 
plans nicht vorgenommen werden können. 

Der BerR. hält dieſe Vorſchrift m. R. für normativ. Die Vor⸗ 
ſchrift hatte nach dem eigenen Vorbringen der Bekl. zum Zweck, dem 
vorzubeugen, daß die Bekl. unter Hinweis auf die Unabdingbarkeits⸗ 
wirkung alsbald diejenigen Angeſtellten, deren Tätigkeit fortan in 
den Bereich einer niedrigeren Vergütungsſlufe fiel, niedriger bezahlte. 
Mit dieſem Vorbringen anerkennt die Bell. ſelbſt, daß die Beſtimmung 
zum normativen Inhalt des Tar Vertr. gehörte. Dem Gebrauch des 
Wortes „ſollen nicht“ kommt keine ausſchlaggebende Bedeutung zu; 
vgl. RAG 693/30 v. 3. Juni 1931: BenshSamml. 13, 661), too zu⸗ 
dem noch bemerkt iſt, daß der Unterſchied zwiſchen „Sollen“ und 
„Dürfen“ keinesfalls für die Frage, ob normativ oder nur ſchuld⸗ 
rechtlich, entſcheidend ſei, ſondern ſeine Bedeutung auch für eine Vor⸗ 
ſchrift lediglich ſchuldrechtlichen Inhalts behalten würde, wenn die 
Parteien damit einen ſachlichen Unterſchied erweislich beabſichtigt hätten. 
Um einen bloßen Ausdruck eines „Wunſches“ der einen Tarifvertrags⸗ 
ſeite gegenüber der Arbeitgeberſeite handelt es ſich auf keinen Fall. 

Da die Übergangsvorſchrift des Art. 2 Nr. 2 des Abk. v. 31. Juli 
1931 normativ und damit unabdingbar iſt, ſteht ihrer Anwendung 
weder das im Einzelarbeitsvertrag vom Kl. erklärte Einverſtändnis 
mit der Herabſtufung entgegen, noch könnte ihr gegenüber ein im 
voraus erklärter Verzicht des Kl. rechtliche Bedeutung beanſpruchen. 


1) JW. 1932, 1270 mit Anm. Hueck. 
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Ein durchgreifendes Bedenken beſteht dagegen gegen die Wür⸗ 
digung, die der Bert. im übrigen dem Sachverhalt hat zuteil wer⸗ 
den laſſen. 

Die Vorſchrift verbietet, „aus Anlaß der Neuaufſtellung des 
Gruppenplans“ Herabſtufungen vorzunehmen; fie mochte gem. 88 133, 
157, 242 BGB. auch noch über den 1. Aug. 1931 Bedeutung be⸗ 
anſpruchen können, indem ſie es der Bekl. auch unterſagte, im un⸗ 
mittelbaren zeitlichen und ſachlichen Anſchluß an die Neuregelung die 
in Betracht kommenden Angeſtellten auf dem Wege der Kündigung 
und des Neuabſchluſſes des Arbeitsvertrags um die Vergünſtigung des 
Art. 2 Nr. 2 zu bringen; dieſe weiterreichende Wirkung ergibt ſich 
aus der nach Treu und Glauben vorzunehmenden Auslegung. Dieſe 
Auslegung kann aber nicht dazu führen, daß die Übergangsvorſchrift 
zu einer endgültigen Dauervorſchrift geftempelt wird, die es der Bekl. 
ein für allemal unmöglich machen ſollte, einem Angeſtellten, der ſich 
am 1. Aug. 1931 in einer höheren Gruppe befand, aber nach dem 
neuen Gruppenplan nur die Bezüge einer niedrigeren Gruppe be⸗ 
anſpruchen konnte, zu kündigen und ihn fortan in die ihm tarif⸗ 
vertraglich zukommende Gruppe einzuſtufen. Schon in dem Urt. 
RAG 576/31 v. 27. April 1932: RArbG. 11, 78 ift ausgeſprochen, daß 
Übergangsbeſtimmungen nur für eine gewiſſe Übergangszeit maßgebend 
ſein können, nicht aber Bindungen für alle Dauer enthalten. Nach 
den Feſtſtellungen des BerR. übte Kl., der nach Gruppe V bezahlt 
wurde, eine Tätigkeit aus, die vom 1. Aug. 1931 ab nach Gruppe IV 
zu vergüten war. Gleichwohl iſt er zunächſt nicht herabgeſtuft worden. 
Im Okt. 1931 hat der Vorſitzende des Arbeitsamts ausdrücklich ver⸗ 
fügt, daß von einer Herabgruppierung des Kl. abzuſehen ſei. Er hat 
das Gehalt der Gruppe V behalten, bis fein Dienſtvertrag zunächſt 
infolge Kündigung zum 30. Juni 1932 ablief; er hat es auch darüber 
hinaus behalten, als die Bekl. ihn dreimal befriſtet verlängerte. Erſt 
als die Bekl. an Stelle dieſer kurzbefriſteten Dienſtvertrage ein neues 
Dienſtverhältnis von unbeſtimmter Dauer ſetzte, das alſo dem Kl. 
zugleich die Vorteile alsbaldiger unbeſchränkter Tarifunterwerfung 
brachte (837 Nr. 5 TarVertr.), hat fie ihn, dem TarVertr. gemäß 
und mit feinem Einverſtändnis, in Gruppe IV eingeftuft. Darin kann 
eine Zuwiderhandlung gegen Art. 2 Ziff. 2 des Abk. v. 31. Juli 1931 
auch unter Beachtung der 88 157, 242 BGB. nicht gefunden werden. 


(RArbGh., Urt. v. 20. Sept. 1933, RAG 25/3. — Berlin.) 
* 


* 2. 8139 Abſ. 4 ArbVermGG. Grenzen der Befugnis 
des Landesarbeitsamtsvorſitzenden zur Feſtſetzung des 
Tar Vertr., der für die Entlohnung der Notſtandsarbeiter 
in der wertſchaffender Arbeitsloſenfürſorge angewendet 
werden ſoll. Die Anwendung eines Tar Vertr. kann nur 
infoweit wirkſam werden, als der Tar Vertr. zu der in 
Betracht kommenden Zeit auch in Geltung iſt. 

Der Kl. iſt der Bekl., einer Hoch⸗ und Tiefbauunternehmung, 
am 27. Juli 1932 vom Arbeitsamt als Notſtandsarbeiter überwieſen 
und von dieſer bis zum 12. Okt. 1932 mit Steinwerben beſchäftigt 
worden. Die gewonnenen Steine wurden von der Bekl. zu Schotter 
verarbeitet und für Straßenbauten in den Kreiſen Pr.⸗Eylau und 
Königsberg verwendet, die — für den Kreis Königsberg — durch 
Verfügung des Präf. des LArb A. Oſtpreußen v. 22. März 1932 (An⸗ 
erkennung Nr. 1076) und — für den Kreis Pr.-Enlau — durch 
Verfügung des Präſ. der Reichsanſtalt für Arbeitsvermittlung und 
Arbeitsloſenverſicherung v. 20. Aug. 1932 (Anerkennung Nr. 175) 
als geeignet zur Förderung aus Mitteln der wertſchaffenden Arbeits⸗ 
loſenfürſorge (Grundförderung) anerkannt worden war. In der 
erſteren Verfügung war beſtimmt: „Maßgebend für die Arbeits⸗ 
bedingungen und die Entlohnung iſt der RTarVertr. für Hoch⸗, 
Beton⸗ und Tiefbauarbeiten (Oſtpr. Bezirks Tar Vertr.). Die Höhe 
des Stundenlohnes hängt davon ab, in welchem der vier in dieſem 
Tar Vertr. vorgeſehenen Lohngebiete der Einſtellungsort liegt. Für 
Steinſchlagarbeiten findet der Bezirks⸗Lohn⸗ und Akkord TarVertr. 
für Steinſchlagarbeiter für die Provinz Oſtpreußen Anwendung. Ein⸗ 
ſtellungsort iſt die jeweilige Bauſtelle.“ In der letzteren Verfügung 
war beſtimmt: „Für das Arbeitsverhältnis gelten als Entlohnung 
die Beſtimmungen der zuſtändigen Tariflöhne.“ 

Der Kl., welcher keiner Arbeitnehmerorganiſation angehört, hat 
einen Stundenlohn von 0,38 AM erhalten. Er iſt der Auffaſſung, 
daß ihm der nach dem Bezirks Tar Vertr. für Bauarbeiter den Tief⸗ 
bauarbeitern zu zahlende Stundenlohn, der in der maßgebenden Zeit 
0,42 RA betragen hat, zugeftanden habe, und hat auf Nachzahlung 
Klage erhoben. Das LArbG. hat antragsgemäß erkannt. Die Rev. 
war erfolglos. 

1 Die im 8 139 Abſ. 4 Satz 2 ArbBermG. dem Vorſitzenden 
des LArb A. übertragene Befugnis, die Anwendbarkeit eines be⸗ 
ſtimmten Tar Vertr. feſtzuſetzen, ſetzt ihrem Sinne nach das Beſtehen 
eines ſolchen TarVertr. voraus und der Vorſitzende des LArb A. 
Kann daher nach dieſer Beſtimmung die Anwendung eines Tar Vertr. 
nur inſoweit wirkſam anordnen, als der betreffende Tar Vertr. zu der 
Zeit, zu der ſeine Anwendung in Frage kommt, auch in Geltung iſt. 


Juriſtiſche Wochenſchrift 


Nach den Feſtſtellungen des angefochtenen Urt. war aber während 
der ganzen Zeit der Beſchäftigung des Kl. bei der Bekl. ein Tar⸗ 
Vertr. für Steinſchlagarbeiten nicht in Geltung. Die Anwendung 
eines ſolchen auf das Arbeitsverhältnis auf Grund der in der An⸗ 
erkennung Nr. 1076 getroffenen Feſtſetzung des Präſ. des LArbA. 
Oſtpreußen war daher nicht möglich. Kam aber die Anwendung eines 
beſonderen TarVertr. für Steinſchlagarbeiten nicht in Frage, fo hatte 
auch auf die Steinſchlagarbeiten der RTar Vertr. für Hoch⸗, Beton⸗ 
und Tiefbauarbeiten Anwendung zu finden. In der Anerkennung 
Nr. 1076 hat der Präſ. des LArb A. grundſätzlich die Anwendung der 
Lohnbedingungen des Reichsbautarifs feſtgeſetzt und dem TarVertr. 
für Steinſchlagarbeiten lediglich als einem beſonderen Fachtarif den 
Vorrang gegeben. Bei Wegfall des Fachtarifes werden auch die an 
ſich unter ihn fallenden Arbeiten von der allgemeinen grundſätzlichen 
Regelung betroffen. Die Anerkennung Nr. 1076 betraf den „Ausbau 
und Umbau von Provinzialſtraßen — insbeſ. Steinbahnverbreiterung 
und Herſtellung von Dauerdecken“, alſo ein typiſches Tiefbauunter⸗ 
nehmen, ſie umfaßte alle Arbeiten, die zur Erfüllung dieſer Aufgabe 
erforderlich waren. Deshalb gehörten auch die im Rahmen und zu 
den Zwecken eines ſolchen Unternehmens ausgeführten Steinſchlag⸗ 
arbeiten zu den Tiefbauarbeiten. 

Im Hinblick auf die unter die Anerkennung Nr. 175 des Präſ. 
der Reichsanſtalt v. 20. Aug. 1932 fallenden Steinwerbearbeiten des 
Kl. hat das LArbG. angenommen, daß die in der Anerkennung ent- 
haltene Beſtimmung, für das Arbeitsverhältnis ſollten die Beſtim⸗ 
mungen der zuſtändigen Tariflöhne als Entlohnung gelten, nichts 
anderes bedeute, als daß diejenigen Tarife Anwendung finden ſollten, 
die auch im gewöhnlichen Arbeitsverhältnis Anwendung finden wür⸗ 
den. Dieſe Auslegung iſt rechtlich nicht zu beanſtanden. Wenn die 
Rev. geltend macht, es liege im Weſen jeder Anordnung nach $ 139 
ArbVermG., ſoweit ſie nicht nur eine obere Lohngrenze, ſondern die 
Anwendung der Lohnſätze eines TarVertr. feſtſeze, daß eine Er⸗ 
ſtreckung auf den perſönlichen Geltungsbereich dieſes TarVertr., eine 
Abſtellung alſo auf die Frage der Tarifzugehörigkeit oder ⸗nicht⸗ 
zugehörigkeit nie gewollt ſein könne, ſo kann dem in dieſer All⸗ 
gemeinheit nicht beigetreten werden. Freilich iſt der Vorſitzende des 
LArb A. nach 8 139 Abſ. 4 ArbVermG. in der Lage, bei Notſtands⸗ 
arbeiten die Anwendbarkeit eines Tar Vertr. für die Entlohnung 
der Notſtandsarbeiter auch ohne Rückſicht auf den perſönlichen Gel⸗ 
tungsbereich feſtzuſetzen, und darin liegt auch die eigentliche Bedeu⸗ 
tung dieſer Geſetzesbeſtimmung; er braucht aber nicht einen beſtimmten 
Tar Vertr. zu bezeichnen. Im Rahmen der Befugnis liegt es auch, 
ſich darauf zu beſchränken, diejenigen Tar Vertr. für anwendbar zu 
erklären, die jeweils für den einzelnen Notſtandsarbeiter unter Be⸗ 
rückſichtigung des örtlichen, beruflichen, zeitlichen und auch perſön⸗ 
lichen Geltungsbereiches in Frage kommen. Auf dieſe Erklärung hat 
ſich im vorliegenden Falle der Präſ. der Reichsanſtalt beſchränkt. 
Damit iſt aber für den Kl. der Bauarbeitertarif gem. 8 139 Abſ. 4 
ArbVermG. zwingend für anwendbar erklärt, da auch die Stein⸗ 
werbearbeiten im Rahmen des ganzen hier in Frage kommenden Tief⸗ 
bauunternehmens als Tiefbauarbeiten i. S. des Bauarbeitertarifes 
zu gelten haben und der Bauarbeitertarif für allgemeinverbindlich er⸗ 
klärt worden iſt, alſo auch auf den Kl. Anwendung zu finden hat. 


(RArbG., Urt. v. 12. Juli 1933, RAG 121/33. — Königsberg.) 
* 


3. 88 96, 97 BetrRG.; 88 80 ff. ArbG. Umfang der 
Prüfungspflicht des Arb. im Erſatzzuſtimmungsver⸗ 
fahren. 7) 

Das ArbG. hatte das Intereſſe der Antragſtellerin an der Ent⸗ 
laſſung der beiden Betriebsratsmitglieder, das Intereſſe der Arbeit⸗ 
nehmerſchaft an der Erhaltung einer ſtetigen und unabhängigen Be⸗ 
triebsvertretung, und endlich die perſönlichen Belange der gekündigten 
Betriebsratsmitglieder gegeneinander abzuwägen. 

Es war berufen, an Stelle des örtlichen Betriebsrats bei der 
Bahnmeiſterei 2 in Sch. darüber zu befinden, ob der von der Reichs⸗ 
bahn beabſichtigten Kündigung des Fr. und des S. zuzuſtimmen ſei. 
Für dieſe Frage kam es in erſter Linie auf die örtlichen und perſön⸗ 


Zu 3. Die Entf. gibt Anlaß zu einigen Bemerkungen grund⸗ 
ſätzlicher Art. 

Gegen den wohlbegründeten Widerſpruch von Mansfeld, 
Anm. 1 zu 8 96 Beträgt. (3. Aufl. 1930, S. 480 f.) hält das RArbG. 
daran feſt, daß im Zuſtimmungsverfahren gem. 88 96, 97 Betr R®. 
neben dem Intereſſe des Arbeitgebers an der Euklaſſung eines Be⸗ 
triebsvertretungsmitgliedes und dem Intereſſe der Belegſchaft an ſeiner 
Erhaltung im Betriebe auch die perſönlichen Intereſſen des Betriebs⸗ 
vertretungsmitgliedes insbeſ. unter den ſich aus 9 84 Betrag. er⸗ 
gebenden Geſichtspunkten zu prüfen ſeien; vgl. zuletzt JW. 1932, 
130848; 1933, 1206. Dieſe Auffaſſung ſcheint mir zu den Grund⸗ 
gedanken des Betr. nicht ganz zu ſtimmen. 

In einem kleinen Aufſatz aus dem Jahre 1925 (SächſgkpflArch. 
2, 81 ff.) habe ich nachzuweiſen verſucht, daß dem Betr. der deutſch⸗ 
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lichen Verhältniſſe an, die bei jener Bahnmeiſterei obwalteten. Statt 
deſſen hat das ArbG. die Frage allgemein dahin aufgefaßt, ob die 
weitreichenden Kündigungen, die die Reichsbahn um jene Zeit im 
Direktionsbezirz St. und darüber hinaus ausgeſprochen hat, durch 
die wirtſchafklichen Verhältniſſe der Reichsbahn ausreichend gerecht⸗ 
fertigt waren. Das ArbGG. hat geglaubt, dieſe Frage verneinen zu 
müffen; es hat auf die hohen Gehälter der leitenden Angeſtellten der 
Reichsbahn, auf andere, nach Anſicht des Arb6. unnütze Ausgaben, 
wie die Nachteile des Schenkervertrags, die Aufwendungen für Bahn⸗ 
ſchutz und für Sportzwecke, endlich auf gewiſſe angebliche, nicht näher 
bezeichnete Luxusausgaben hingewieſen und im Hinblick auf all das 
angenommen, daß die Kündigung für die gekündigten Betriebsrats⸗ 
mitglieder eine unbillige Härte bedeute. Aus dieſem Grunde hat es 
die Erteilung der Zuſtimmung abgelehnt. — Zu dieſer Stellungnahme 
iſt das ArbG., wie angenommen werden darf, dadurch geleitet worden, 
daß ihm, wie die Gründe des angefochtenen Beſchl. erkennen laſſen, 
gleichzeitig die Einſpruchsklage (88 84ff. Betr.) eines anderen ge⸗ 
Ründigten Arbeitnehmers zur Entſcheidung unterbreitet war. Die letz⸗ 
tere Sache iſt im Urteilsverfahren erledigt worden. Teile dieſes Urt. 
hat das ArbGG. nun als Beſtandteile in den jetzt angefochtenen Beſchl. 
aufgenommen; daraus entſtehen Unſtimmigkeiten, inſofern der Beſchl. 
Dinge enthält, die ſich offenfichtlich nicht auf die Bahnmeiſterei Sch. 2 
und deren Verhältniſſe beziehen; die Folge find mehrfache Unklar⸗ 
heiten des angefochtenen Beſchluſſes. Weiter iſt fi das ArbG nicht 
darüber klargeworden, daß es in dem gegenwärtigen Beſchlußverfahren 
nach anderen Grundſätzen zu verfahren hatte als im Urteilsverfahren. 
Das Beſchlußverfahren iſt in gewiſſem Umfang ein Gegenſtück zu dem 
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Wie in dem letzteren, ſo 
gibt es auch in dem arbeitsgerichtlichen Beſchlußverfahren keine Par⸗ 
teien im eigentlichen Sinne, ſondern nur „Beteiligte“, und es gibt 
keine Beweisführung im Sinne des Zivilprozeſſes, vielmehr hat das 
ArbG. ähnlich wie nach § 12 FGG. von Amts wegen die ihm er⸗ 
forderlich erſcheinenden Feſtſtellungen zu treffen, und von Beweis⸗ 
führung, Beweislaſtverteilung und vom Beweiſe des erſten Anſcheins 
iſt im arbeitsgerichtlichen Beſchlußverfahren keine Rede. 

Im einzelnen iſt zu bemerken: 

Gegenüber der auch vom ArbGG. anerkannten ungünſtigen wirt⸗ 
ſchaftlichen Lage der Reichsbahn hält der angefochtene Beſchl. für durch⸗ 
greifend, daß die Entlaffung des Fr. und des S. eine unbillige Härte 
für die beiden Leute bedeuken würde. 

Unter dem Geſichtspunkt der unbilligen Härte würdigt der erſte 
Richter namentlich den Umſtand, daß die Reichsbahn im Herbſt 1932 
zahlreiche Neueinſtellungen im Reichsbahndirektionsbezirk St. vor⸗ 
genommen habe. Indeſſen kam es für die Entſch. gem. $97 Betr. 
nicht ſowohl auf die Zahl der Neueinſtellungen im Direktionsbezirk 
St. an, ſondern darauf, ob die Reichsbahn gerade auch bei der Bahn⸗ 
meiſterei 2 Sch. neue Leute eingeſtellt hat. 

Das ArbG. erwägt weiter, es wäre der Reichsbahn zuzumuten 
geweſen, weitere Feierſchichten einzulegen. Es beſtehe bei der Reichs⸗ 
bahn im Punkt der Arbeitszeit noch ein Ausnahmezuſtand, was das 
Arb. durch die in Klammern beigefügten Worte „54ſtündige Arbeits⸗ 
zeit“ erläutert; weitere Feierſchichten würden der allgemeinen Arbeits⸗ 
marktlage und deu Beſtrebungen der damaligen Reichsregierung ent⸗ 
ſprochen haben; der ſich ergebende Eingriff in das Direktionsrecht 
der Reichsbahn ſei durch 8 84 Abſ. 1 Ziff. 4 Betraich. gedeckt, welche 
Vorſchrift die Nachprüfung der Betriebsverhältniſſe zur Pflicht des 
Gerichts mache. — Indeſſen fteht nicht 8 84 Betr t®., ſondern 8 96 daſ. 
zur Beurteilung; auch fällt die Ausübung eines vertragsmäßigen Kün⸗ 


rechtliche Genoſſenſchaftsgedange zugrunde liegt. Der Be⸗ 
trieb ſtellt eine Rechtsgemeinſchaft dar, die eine Unterordnung 
der Einzelintereſſen unter das Geſamtintereſſe verlangt. „Im 
Corpus juris ſind Beſtimmungen wie die des Betrag nicht möglich. 
Man ſchlage irgendeinen beliebigen Titel des Corpus juris auf: man 
wird immer nur leſen, was der einzelne vom andern zu fordern hat, 
und was er dem andern zu leiſten verpflichtet it. vom Gemeinſchafts⸗ 
intereſſe nicht ein Hauch, von der Verbundenheit der einzelnen zu 
einem Ganzen nicht eine Idee. Das Betr RG. aber ruht auf deutſcher 
Rechtsanſchauung: nicht ſubjektive Gegenſeitigkeit der Pflichten und 
Rechte, ſondern Objektivierung der gegenfeitigen Rechtsbeziehungen als 
Prinziv des Gemeinſchaftslebens“ (a. a. O. S. 86f.). Später hat 
namentlich Nikiſch: Iherings J. 80 (1930), 1 ff,, bei. 33 ff. u. 113, 
klar gezeigt, daß zwei Grundgedanken des deutſchen Rechts den Sinn 
des Betr. beſtimmen, Teilnahme des Arbeitnehmers am Herrſchafts⸗ 
recht des Arbeitgebers, und perſönliche Verbundenheit zwiſchen beiden. 
Vgl. auch Hedemann, Betriebsgemeinſchaft als Rechtsproblem, in 
Potthoffs Sammelwerk, Die ſozialen Probleme des Betriebes (1925) 
S. 17 ff.; Erwin Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts (1927) 
S. 295 f.; zurückhaltender derſelbe, Betrieb und Unternehmen als 
Rechtsbegriffe (1926) S. 15. 

Ju ähnlichen Gedankengängen bewegte ſich die Rſpr. des höchſten 
Gerichtshofs, wenn fie von der Arbeitsgemeinſchaft zwiſchen Arbeil⸗ 


digungsrechts unter den allgemeineren Geſichtspunkt der Vertrags⸗ 
freiheit und hat mit dem engeren Geſichtspunkt des ſog. „Direktions⸗ 
rechts“ nichts zu tun; letzteres mag in der Tat da endigen, wo Ver⸗ 
tragsrechte des Arbeitnehmers beginnen, aber das tut hier nichts zur 
Sache. Wie weit innerhalb eines Beſchlußverfahrens nach 8 97 BetrRG. 
das Gericht auf die Frage einzugehen hat, ob dem Arbeitgeber zur 
Hintanhaltung von Arbeiterentlaſſungen eine andere Arbeits⸗ (Arbeits⸗ 
zeit⸗) Einteilung anzuſinnen iſt, mag zweifelhaft fein (vgl. RAG RB 
96/31 v. 27. Febr. 1932: RArbG. 10, 245 1) und RB 22 und 23/32 
v. 22. April 1932); ſoweit das Gericht aber eine Frage ſolcher Art 
überhaupt zu behandeln hat, kommt es wiederum zunächſt nur auf 
die Lage der Verhältniffe in dem einzelnen Betrieb an. Mit all⸗ 
gemeinen Werturteilen über die grundſatzliche Haltung, die ein Groß⸗ 
arbeitgeber wie die Deutſche Reichsbahngeſellſchaft für den ganzen Be⸗ 
reich ihres Unternehmens oder doch für einen ganzen Direktionsbezirk 
trifft, iſt für den einzelnen Fall nichts gewonnen. 


(NAG., Beſchl. v. 12. Juli 1933, RAG RB 2 u. 15/33.) 
* 


* 4. 8896, 97 BetrRGG. Das ArbG. hat im Verfahren 
wegen Erſatzzuſtimmung nicht zu prüfen, ob der beabſich⸗ 
tigten Kündigung rechtliche Bedenken entgegenſtehen; nur 
inſoweit iſt die Rechtmäßigkeit der Kündigung nachzu⸗ 
prüfen, als davon das Rechtsſchutzintereſſe des Arbeit- 
gebers abhängt. Das Rechtsſchutzintereſſe iſt zu verneinen, 
wenn die Kündigung durch Ablauf der Kündigungsfriſt 
bereits hinfällig geworden iſt. 


Im Falle des 8 96 Betrag. hat die Betriebsvertretung das 
Intereſſe des Arbeitgebers an der beabſichtigten Entlaſſung des Be⸗ 
triebsratsmitglieds gegen das Intereſſe der Belegſchaft an dem Be⸗ 
ſtehen einer ſtetigen und unabhängigen Betriebsvertretung abzuwägen 
und dabei auch die perſönlichen Belange des Betriebsratsmitglieds zu 
beachten. Dagegen ſteht ihr eine Prüfung nach der rechtlichen Seite 
nicht zu; ſie hat nicht zu prüfen, ob es einer Kündigung überhaupt 
bedarf oder ob der beabſichtigten Kündigung rechtliche Bedenken ent⸗ 
gegenſtehen. Im Falle des 8 97 Betrgich. tritt das ArbG. an die 
Stelle der Betriebsvertretung; es hat deren Aufgaben zu erfüllen, 
vornehmlich alſo die Prüfung des Antrags nach den genannten ſog. 
„ſozialen“ Richtungen, nicht aber auch nach der rechtlichen Seite hin 
vorzunehmen. Das hat das RALbG. in einer Reihe von Entſch. aus⸗ 
geſprochen (vgl. Beſchl. v. 11. Juli 1931: BenshSamml. 12, 492, 
v. 30. April 1932: BenshSamml. 16, 89 und v. 24. Aug. 1932: 
R ArbGG. 11, 315 1). 

An der bisherigen ſtändigen Rſpr. iſt jedenfalls inſofern feſt⸗ 
zuhalten, als es in aller Regel nicht zu den Aufgaben des ArbG. in 
Fällen des 8 97 BetraG. gehört, zu prüfen, ob der beabſichtigten 
Kündigung Bedenken rechtlicher Art entgegenſtehen. Gelangt das ArbG. 
zur Verſagung der Zuſtimmung, ſo kann offenbar ohne weiteres 
dahinſtehen, ob der Kündigung auch rechtliche Bedenken im Wege 
find oder nicht. Aber auch wenn das ArbG. die Zuſtimmung erteilt, 
ſo greift dieſer ſein Beſchl. einer ſpäteren anderweitigen Prüfung der 
Kündigung auf ihre rechtliche Zuläſſigkeit (in einem anderen Ver⸗ 
fahren) in keiner Weiſe vor. Daher wird das ArbG. eine ſolche Rechts⸗ 
prüfung in aller Regel unterlaſſen können. Deſſenungeachtet aber geht 
es zu weit, aus der Gleichheit der Aufgaben, die einerſeits der geſetz⸗ 
lichen Betriebsvertretung nach 8 96, andernteils dem ArbG. nach 
8 97 Betrag. obliegen, den Schluß abzuleiten, daß das ArbG. ſich 
ſchlechthin und unter allen Umſtänden jedes Eintretens auf die Rechts⸗ 


nehmerſchaft und Unternehmer ſprach, welche die Grundlage des Be⸗ 
triebes bilde: RG. 106, 272 = JW. 1923, 831, oder von der Betriebs⸗ 
und Produktionsgemeinſchaft, als deren Vertreter das Betriebsrats⸗ 
mitglied ſeine geſetzlichen Befugniſſe nach Maßgabe der 88 66ff. 
Betr Mb. auszuüben und „in der Wahrnehmung dieſer Aufgaben das 
Geſamtintereſſe zu ſchützen“ habe: RArbch. 2, 341 ff., bei. 345 — ZU. 
1929, 2638. Mit dieſer Grundanſchauung it, wie Mansſeld a. a. O. 
überzeugend darlegt, die Auffaſſung nicht vereinbar, daß die Betriebs⸗ 
vertretung — und im Erſatzzuſtimmungsverfahren das Arbch. — auch 
die ſozialen Belange des Betriebsvertretungsmitglieds zu prüfen habe, 
die Zuſtimmung alſo verweigern könne, wenn aus betrieblichen 
Gründen und im Intereſſe der Belegſchaft die Kündigung notwendig 
ſei, für den Betroffenen aber eine unbillige Härte i. S. des 8 84 
BetrRG. bilde. Denn es würde dadurch dem Betriebsvertretungs⸗ 
mitglied ein über den Schutz der übrigen Arbeitnehmer hinausgehen⸗ 
der Schutz zuteil werden: ihm kann überhaupt nicht gekündigt wer⸗ 
den, wenn ſeine ſozialen Verhältniſſe ungünſtig ſind, während jedem 
andern Arbeitnehmer nur der im Einſpruchsverfahren zu verfolgende 
weit geringere Anſpruch zur Seite ſteht“. 
RA. Dr. W. Oppermann, Dresden. 


1) JW. 1932, 352159. 
938, 3848. 
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frage zu enthalten habe, wie dies der Beſchl. v. 30. April 1932 in 
bezug auf die verſpätete Antragſtellung angenommen hat. Dieſem 
Beſchl. iſt der ſchon in dem Beſchl. v. 11. Juli 1931: BenshSamml. 
12, 492 verwertete Geſichtspunkt entgegenzuhalten, daß das ArbG. 
in ſeiner Eigenſchaft als Gericht, über den Aufgabenkreis der Be⸗ 
triebsvertretung hinaus, doch mindeſtens ſo viel zu prüfen hat, ob 
dem Antragſteller ein Rechtsſchutzintereſſe zur Seite ſteht. Der Beſchl. 
v. 30. April 1932, an deſſen Ausgangspunkt feſtzuhalten iſt, bedarf 
mithin der Einſchränkung dahin, daß das ArbG. die beabſichtigte 
Kündigung auf ihre Rechtmäßigkeit jedenfalls inſoweit nachzuprüfen 
berechtigt iſt, als von dem Ergebnis der Prüfung das Rechtsſchutz⸗ 
intereſſe des Antragſtellers abhängt. Iſt der Antrag gem. § 97 BetrgiGg. 
dergeſtalt verſpätet geſtellt, daß die Kündigung zufolge Ablaufs der 
Kündigungsfriſt hinfällig geworden iſt, ſo entfällt damit das Rechts⸗ 
ſchutzintereſſe des Antragſtellers. Mit dieſer einſchränkenden Begrün⸗ 
dung iſt an dem Beſchl. v. 24. Aug. 1932 feſtzuhalten; dem Beſchl. 
v. 30. April 1932 iſt die aus vorſtehenden Ausführungen erſichtliche 
Einſchränkung beizufügen. 
(RArbG., Beſchl. v. 12. Juli 1933, RAG RB 3/33.) 


C. Berwaltungsbehörden und Verwaltungsgerichte. 


I. Reich. 


Reichsſinanzhof. 


Berichtet von Reichsfinanzrat Dr. Boethke, Reichsfinanzrat Arlt 
und Reichsfinanzrat Dr. Georg Schmauſer, München. 
Wird in der amtlichen Sammlung der Entſcheidungen des Reichs⸗ 
finanzhofs abgedruckt.] 


1. 85 Abſ. 4 Nr. 5 GrErwStG. Über die Tatbeſtands⸗ 
merkmale einer nach $ 5 Abſ. 4 Nr. 5 ſteuerpflichtigen Er⸗ 
mächtigung. f) 

Bei der im Schrifttum (vgl. Ott, 3. Aufl., Bem. 80 zu 8 5 
Abſ. 4 Nr. 5 GrErwStG.) umſtrittenen Auslegung des 8 5 Abſ. 4 
Nr. 5 iſt der Senat unter Zuſammenfaſſung und Fortbildung ſeiner 
bisherigen umfangreichen Rſpr. zu folgendem Ergebnis gelangt: 


Feſtzuhalten iſt zunächſt an dem Grundſatz, daß ein gewöhn⸗ 
licher, den Vorſchr. der 88 652 ff. BGB. entſprechender Makler⸗ 
vertrag, der nur für den Fall, daß der Grundſtücksverkauf infolge 
der Tätigkeit des Maklers zuſtandekommt, den Auftraggeber zur 
Entrichtung des vereinbarten Lohnes verpflichtet, im übrigen aber 
weder für den Makler eine Tätigkeitspflicht, noch für den Auftrag⸗ 
geber eine Zahlungspflicht begründet, den in 85 Abſ. 4 Nr. 5 für 
ſteuerpflichtig erklärten Tatbeſtand nicht erfüllt. Dies gilt auch dann, 
wenn als Mallerlohn nicht ein feſter Betrag, auch nicht ein Hundert⸗ 
ſatz des vom Maler erzielten Preiſes vereinbart worden iſt, ſondern 
der Makler den über einen beſtimmten Mindeſtpreis erzielten Mehr⸗ 
erlös ganz oder teilweiſe erhalten ſoll (RF. 5, 202). Anderſeits aber 


Zu 1. Ein Gutsbeſitzer beauftragte den Beſchwerdegegner, ſeinen 
Grundbeſitz ganz oder in Teilen zu veräußern. Als Kaufpreis mußten 
insgeſamt mindeſtens 170 000 AA erzielt werden, von denen ein Teil 
bei der Übergabe und ein Teil bei der Auflaſſung zu zahlen waren, 
während ein dritter Teil auf dem Grundſtück ſtehenblieb. Der Be⸗ 
ſchwerdegegner erhielt den Überpreis über 170 000 AA für ſeine Be⸗ 
mühungen. Der Auftrag war auf drei Monate unwiderruflich erteilt, 
und der Gutsbeſitzer hatte ſich verpflichtet, für den Fall, daß der Auf⸗ 
trag nicht durchgeführt werden ſollte, dem Beſchwerdegegner den aus 
nachgewieſenen Kaufangeboten und Kaufverträgen ſich ergebenden 
Mehrerlös über 170000 RM dem Beſchwerdegegner zu zahlen. Das 
Grundſtück wurde für 225 000 RM durch Vermittlung des Beſchwerde⸗ 
gegners veräußert. Streitig war, ob grunderwerbſteuerrechtlich zwei 
Grundſtücksumſätze, Gutsbeſitzer — Beſchwerdegegner, Beſchwerde⸗ 
gegner — Erwerber, vorliegen. 

Der ſteuerrechtliche Gehalt dieſes Tatbeſtandes kann um ſatz⸗ 
ſteuerrechtlich, einkommenſteuerrechtlich und grund⸗ 
erwerbſteuerrechtlich (wertzuwachsſteuerrechtlich) ausgewertet 
werden. 

1. Umſatzſteuerrechtlich iſt der Beſchwerdegegner nur mit 
dem von ihm erzielten Überpreis von 55000 AM, nicht aber mit dem 
geſamten von ihm erzielten Kaufpreis von 225000 „% oder mit 
dem Betrage von 170 000 AM ſteuerpflichtig; denn da der Beſchwerde⸗ 
gegner nicht im eigenen Namen, ſondern im fremden Namen das 
Grundſtück verkauft hat, war er lediglich als Vermittler auf⸗ 
getreten und deshalb nur mit ſeiner Proviſion ſteuerpflichtig. 
Er war reiner Vermittler, nicht Grundſtückseigenhänder. Das Grund⸗ 
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kann der Tatbeſtand des § 5 Abſ. 4 Nr. 5 ſehr wohl auch dann ge- 
geben fein, wenn i. Verb. m. einem Maklervertrage über deſſen 
geſetzliche Erforderniſſe hinaus noch weitere Verein⸗ 
barungen getroffen worden ſind, mögen dieſe auch mit einem bürger⸗ 
lich⸗rechtlichen Maklervertrage vielleicht nicht ſchlechthin unvereinbar 
ſein. Inſofern beſteht kein begrifflicher Gegenſatz zwiſchen einem 
ſolchen Maklervertrage und dem ſteuerlichen Tatbeſtand des 8 5 Abſ. 4 
Nr. 5, der häufig als „Andiehandgabe“ bezeichnet wird. Dementſprechend 
iſt es natürlich auch für die Steuerfrage nicht ausſchlaggebend, ob die 
Beteiligten das Vereinbarte als „Maklervertrag“ und den Beauf- 
tragten als „Makler“ oder „Vermittler“ bezeichnen, ob ferner der Be⸗ 
auftragte ſonſt das Gewerbe eines Maklers ausübt und ſelbſt einen 
ſachenrechtlichen oder auch nur ſchuldrechtlichen Erwerb des Grund⸗ 
ſtücks nicht beabſichtigt hat. Auch können die Beteiligten ſich gegen⸗ 
über der ſteuerlichen Inanſpruchnahme nicht darauf berufen, daß ſie 
ihre Vereinbarungen mit Rückſicht auf die wirtſchaftlichen Verhält⸗ 
niſſe im Grundſtücksverkehr und im Mallergewerbe zu ihrer gegen⸗ 
ſeiligen Sicherung für erforderlich gehalten hätten. Erfüllen dieſe Ver⸗ 
einbarungen den Tatbeſtand des 8 5 Abſ. 4 Nr. 5, jo müſſen die Be⸗ 
teiligten auch die dort beſtimmten ſteuerlichen Folgen auf ſich nehmen 
(vgl. Urt. v. 27. Jan. 1931, II A 7/31; Mrozek, Kartei, R. 43 
zu § 5 Abſ. 4 Nr. 5). 

Dieſer ſteuerliche Tatbeſtand beſteht nun aus folgenden 
Merkmalen, für deren Feſtſtellung auch eine Mehrheit im inneren 
Zuſammenhang ſtehender Rechtsgeſchäfte des bürgerlichen Rechts (z. B. 
Vermittlungsauftrag i. Verb. m. einem Verkaufsaugebot und einer 
Veräußerungsvollmacht) in Betracht kommen kann: 


1. Es muß eine Verkaufs ermächtigung erteilt fein; 

2. die vom Eigentümer beabſichtigte Grundſtücksveräußerung muß 
vereinbarungsgemäß auf Rechnung des Ermächtigten 
gehen. 


Beide Vorausſetzungen beziehen ſich auf das Innenverhältnis 
zwiſchen dem Eigentümer und dem Ermächtigten. Mit den Geſetzes⸗ 
worten „ganz oder teilweiſe“ iſt dabei zum Ausdruck gebracht, daß 
die Steuervorſchrift ſich namentlich auf die ſog. Parzellierungsverträge 
erſtreckt. 

Zu 1. Wie der RH. ſchon in feinem Urt. v. 10. Juli 1923, 
II A 113/23 (RF. 12, 258), ausgeführt hat, kann die Ermächti⸗ 
gung i. S. des § 5 Abſ. 4 Nr. 5 beruhen. 


a) auf der Erteilung einer Vollmacht (88 164 ff. BGB.), die 
den Ermächtigten in die Lage verſetzt, das Grundſtilck ohne Zu⸗ 
ziehung des Eigentümers und in deſſen Namen mit Rechtswirkung 
für und gegen dieſen ſchuldrechtlich zu veräußern und, wenn die Voll⸗ 
macht ſich auch auf die Auflaſſung erſtreckt, den Veräußerungsvertrag 
auch ohne Zuziehung des Eigentümers durch Übereignung zu erfüllen. 
Iſt eine ſolche Vollmacht erteilt, ſo beſteht, ſelbſt wenn ſie nicht 
ausdrücklich als widerruflich bezeichnet iſt, doch eine Vermutung da⸗ 
für, daß der Bevollmächtigte auch in dem für die Steuerpflicht maß⸗ 
gebenden Innenverhältnis zum Eigentümer berechtigt ſein ſoll, von der 
Vollmacht Gebrauch zu machen. Dabei iſt jedoch zu berückſichtigen, 
daß eine derartige Vollmacht als ſolche immer nur eine Ver⸗ 
tretung macht nach außen begründet und daher, mag fie noch 
ſo umfaſſend ſein, für ſich allein, d. h. wenn das oben zu 2 be⸗ 


ſtück iſt nicht umgeſetzt worden. (Selbſtverſtändlich kommt die Um⸗ 
ſatzſteuer nur zur Hebung, wenn der Beſchwerdegegner berufsmäßig 
ſich mit der Vermittlung von Grundſtücksverkäufen oder mit Grund⸗ 
ſtückshandel beſchäftigt.) 

2. Einkommenſteuerrechtlich bietet weniger der Grund⸗ 
ſtückshändler als der gelegentlich ſich im Grundſtücksverkehr be⸗ 
tätigende Pflichtige Intereſſe. 

a) Handelte es ſich bei dem Geſchäft Gutsbeſitzer —Beſchwerde⸗ 
gegner um ein Veräußerungsgeſchäft über ein Grundſtück, ſo ſcheidet 
eine Einkommenſteuerpflicht nach 8 41 Ziff. 1 EinkSt®. aus, wenn 
zwiſchen der Erteilung des Auftrages — dem Veraußerungsgeſchäft — 
und dem Verkauf an den Erwerber mehr als zwei Jahre gelegen 
hätten. Die Veräußerung kann nach der Entſch. des NED. 
(Urt. v. 21. Dez. 1932, VI A 72/32: StW. 1933 Nr. 295) bei wirt⸗ 
ſchaftlicher Bindung des Käufers bereits vor Abſchluß eines förmlichen 
Grundſtückskaufvertrages i. ©. des Einkommenſteuerrechts erfüllt fein. 
Ebenſo wird man annehmen dürfen, daß der Erwerb bei wirtſchaft⸗ 
licher Bindung des Erwerbers bereits mit dem Eintritt der wirt⸗ 
ſchaftlichen Bindung erfolgt und von dieſem Zeitpunkt ab die Zwei⸗ 
jahresfriſt läuft. Vorliegend hat der Beſchwerdegegner aber überhaupt 
kein Grundſtück erworben. Er könnte aus dem durch Annahme des 
Auftrages eingeleiteten Geſchäft überhaupt mit keinem Verluſb ab- 
ſchließen; denn er iſt nicht einmal zur Zahlung irgendeiner Differenz 
zwiſchen dem erzielten Preis und dem ihm auferlegten Preis von 
170 000 RA verpflichtet. Aus dieſem Geſichtspunkt ſcheidet eine Ein⸗ 
kommenſteuerpflicht wegen Vorliegens eines Spekulationsgeſchäftes aus. 

b) Es handelt ſich vielmehr um eine — gelegentliche — Grund⸗ 


82. Jahrg. 1983 Heft 45 


Rechtſprechung 


2537 


zeichnete Tatbeſtandsmerkmal nicht ebenfalls gegeben iſt, eine Steuer⸗ 
pflicht aus 85 Abſ. 4 Nr. 5 nicht auslöſen kann (vgl. Urt. vom 
24. Nov. 1925, II A 616/25; Mrozek, Karte, R. 9 zu 85 
Abſ. 4 Nr. 5). 

pp) Auf der ohne Erteilung einer Vollmacht von dem Eigen⸗ 
tümer erklärten Einwilligung (vgl. 88183, 185 BGB.) daß der 
Ermächtigte das Grundſtück im eigenen Namen veräußere. In 
ſolchem Falle, der allerdings nicht häufig vorkommen wird, iſt der 
Eigentümer dem Ermächtigten gegenüber verpflichtet, das vom Er⸗ 
mächtigten in eigenem Namen abgeſchloſſene ſchuldrechtliche Veräuße⸗ 
rungsgeſchäft durch Auflaſſung und Übergabe des Grundſtücks an den 
oder die Käufer zu erfüllen. Eine Einwilligung dieſes Inhalts wird 
regelmäßig zugleich bedeuten, daß der von dem Ernnächtigten in 
eigenem Namen abzuſchließende Verkauf des Grundſtücks auch auf 
feine Rechnung gehen ſoll. 

c) Auf der ausdrücklichen oder auf den Umſtänden nach Treu 
und Glauben zu entnehmenden Erklärung des Eigentümers, daß er 
den von dem Ermächtigten angebahnten Grundſtücksveräußerungs⸗ 
vertrag oder die auf Teilflächen des Grundſtücks ſich beziehenden 
Einzelverträge, falls dabei die zwiſchen ihm und dem Ermächtigten 
vereinbarten Bedingungen eingehalten ſind, insbeſ. der etwa aus⸗ 
bedungene Mindeſtpreis erzielt iſt, abſchließen und erfüllen werde. Eine 
ſolche Erklärung iſt insbeſ. anzunehmen, wenn an die Ablehnung 
des Vertragsabſchluſſes durch Vereinbarung von Vertragsſtrafen, 
Reugeld oder in anderer Rechtsform nicht unweſentliche Nachteile 
für den Eigentümer geknüpft worden ſind, ſo daß dieſer inſoweit in 
der freien Entſchließung, ob er das Grundſtück veräußern will oder 
nicht, beeinträchtigt iſt. Dies gilt namentlich dann, wenn der Eigen⸗ 
tümer vereinbarungsgemaß auch im Falle der Weigerung des Ver⸗ 
tragsabſchluſſes den etwaigen Mehrerlös, der bei einer von den Er⸗ 
mächtigten angebahnten Veräußerung des Grundſtücks über den aus⸗ 
bedungenen Mindeſtpreis erzielt ſein würde, an den Ermächtigten zu 
zahlen hat. Eine weitergehende wirtſchaftliche Feſtlegung des Eigen⸗ 
tümers, bei der eine Ablehnung des vom Beauftragten angebahnten 
Verkaufs für ihn ſchon aus wirtſchaftlichen Grunden überhaupt nicht 
mehr in Betracht kommt, iſt dagegen für das Vorliegen einer Er⸗ 
mächtigung i. S. des 85 Abſ. 4 Nr. 5 nicht zu fordern. Die erforder⸗ 
liche Bindung des Eigentümers kann übrigens auch durch ein von 
ihm i. Verb. m. dem Verkaufsauftrag dem Ermächtigten gemachtes 
befriſtetes Verkaufsangebot begründet werden, wenngleich ein ſolches 
Angebot für ſich allein den Tatbeſtand des § 5 Abſ. 4 Nr. 5 nicht zu 
erfüllen vermag (Urt. v. 18. Nov. 1921, II A 363/21; Mrozek, 
Kartei, R. 1 zu 85 Abſ. 4 Nr. 5). Auch eine vom Eigentümer einem 
Vertrauensmann des Verkaufsbeauftragten erteilte Auflaſſungsvoll⸗ 
macht wird regelmäßig eine Maßnahme darſtellen, durch die die Er⸗ 
füllung einer vom Eigentümer dem Beauftragten gegenüber über⸗ 
nommenen Veräußerungspflicht ſichergeſtellt werden ſoll. 

Mit dem Vorliegen einer Ermächtigung in dem dargelegten 


ſtücksvermittlung. Mit dem erzielten Vermittlungshonorar von 
9 5 RM iſb der Pflichtige nach § 41 Ziff. 2 Eink StG. ſteuer⸗ 
ichtig. 

3. Grunderwerbſteuerrechtlich aber liegt nach obigem 
Urt. kein — ſteuerfreies — Vermittlungsgeſchäft, ſondern ein grund⸗ 
erwerbſteuerpflichtiges — und entſprechend wertzuwachsſteuerpflichtiges 
— Veraußerungsgeſchäft vor, obgleich der Beſchwerdegegner in keinem 
Zeitpunkt zur Übernahme des Grundstücks zum Preiſe von 170 000 AM 
verpflichtet war, in keinem Zeitpunkt die Nutzungen und Laſten des 
Grundſtücks gehabt hat und bei dem ganzen Geſchäft nichts als jeine 
Vermittlerentſchädigung — volle Überlaſſung des Überpreiſes — oder, 
anders geſprochen, ſeine Arbeitskraft auf das Spiel geſetzt hat. 

a) Das Urt. des NRFH. v. 24. März 1921, II A 317/20 
(Rc. 5, 202), hatte mit Fug bei der Auslegung des 8 5 Abſ. 4 
GreErwStc., der Rechtsgeſchäfte, durch die jemand ermächtigt wird, 
ein Grundſtück ganz oder teilweiſe auf eigene Rechnung zu veräußern, 
den Veräußerungsgeſchäften gleichſtellt, an den Begriff „eines zur 
Übertragung des Eigentums verpflichtenden Veräußerungsgeſchäfts“ 
angeknüpft, weil Ab. 4 Rechtsgeſchäfte, durch die jemand ermächtigt 
wird, ein Grundſtück ganz oder teilweiſe auf eigene Rechnung zu ver⸗ 
äußern, nur den Veräußerungsgeſchäften gleichſtellt (8 5 Abſ. 1 Gr⸗ 
ErwStGz.), aber ein zur Übertragung des Eigentums 
verpflichtendes Veräußerungsgeſchäft für die Aus⸗ 
löſung der Steuerpflicht nach Ablauf eines Jahres erfordert. Deshalb 
war auch für 85 Abſ. 3 GrErwStG. (die Verſteuerung innerhalb 
eines Jahres vorgenommener Kettengeſchäfte) ein zur Übertra- 
gung des Eigentums verpflichtendes Veräußerungs⸗ 
geſchäft als Vorausſetzung für die Beſteuerung nach 8 5 Abſ. 3 Gr⸗ 
ErwStG. in dem angeführten Urt. angeſehen worden. Dies hatte auch 
berechtigten wirtſchaftlichen Sinn; denn als Zwiſchenhändler 
zann man doch nur eine Perſon bezeichnen, die ein Grundſtück feſt 
übernommen hat und damit das Riſiko trägt, daß fie auf dem Grund⸗ 
ſtück „ſizen bleibt“. Ein Pflichtiger, der ſich ein Grundstück für eine 
gewiſſe Jeit dergeſtalt an die Hand geben läßt, daß er ſich um die 


Sinne iſt es nicht unvereinbar, wenn der Eigentümer ſich in be⸗ 
ſchränktem Umfange eine gewiſſe Mitwirkung bei der im übrigen 
dem Ermächtigten übertragenen Aufteilung des zu veräußernden 
Grundſtücks und bei der Verwertung der Teilflächen vorbehalten hat. 


Die Anwendung des 85 Abſ. 4 Nr. 5 iſt auch nicht aus⸗ 
geſchloſſen, wenn die Ermächtigung von vornherein nur auf be⸗ 
ſtimmte Zeit erteilt worden iſt (vgl. Urt. v. 23. Sept. 1931, 
II A 433/31; Mrozek, Kartei, R. 48, 49 zu 85 Abſ. 4 Nr. 5), 
ebenjo nicht, wenn der Eigentümer ſich die Befugnis vorbehalten hat, 
die Ermächtigung, insbej. die Vollmacht, zu widerrufen und auch ſelbſt 
ohne Zuziehung des Ermächtigten das Grundſtück für eigene Rech⸗ 
nung zu veräußern (vgl. Urt. v. 1. Okt. 1931, II A 391/31; 
Mrozek, Kartei, R. 51 zu 85 Abſ. 4 Nr. 5). Daſelbſt iſt jedoch 
zu berückſichtigen, daß auch bei einem Widerruf der Vollmacht und 
damit der Vertretungsbefugnis des Beauftragten das der Vollmacht 
zugrunde liegende Geſchäft noch als Ermachtigungsgeſchäft fort⸗ 
beſtehen kann. 

Zu 2. Ob die Grundſtücksveräußerung, zu der der Eigentümer 
einen anderen ermächtigt hat, als auf deſſen eigene Rechnung 
gehend anzuſehen iſt, läßt ſich nur unter Berückſichtigung aller Um⸗ 
ſtände des Einzelfalles entſcheiden. Die Frage iſt zu bejahen, wenn 
nach den geſamten Abmachungen der Ermächtigte wirtſchaftlich 
als Zwiſchenhändler angeſehen werden muß. Das iſt nicht ſchon 
dann der Fall, wenn dem Ermächtigten, namentlich bei den ſog. Par⸗ 
zellierungsverträgen, eine gewiſſe Selbſtändigkeit hinſichtlich der Auf⸗ 
teilung des Grundſtücks und bei dem Verkaufe der Teilflächen ein⸗ 
geräumt worden iſt. Auch die Höhe der dem Ermächtigten zugeſicherten 
Vergütung iſt für ſich allein nicht ausſchlaggebend. Insbeſ. genügt 
zur Feſtſtellung, daß der Ermächtigte auf eigene Rechnung hundle, 
nicht die Vereinbarung, daß er für ſeine Tätigkeit anſtatt eines feſten, 
von der Höhe des erzielten Kauferlöſes unabhängigen Lohnes einen 
beſtimmten Hundertſatz des Kauferlöſes als angemeſſene Vergütung er⸗ 
halten ſolle. Anderſeits aber handelt der Ermächtigte jedenfalls dann 
ſtets auf eigene Rechnung, wenn nach den getroffenen Abmachungen 
der Mehrerlös, der über einen vom Eigentümer ausbedungenen Min⸗ 
deſtpreis hinaus etwa erzielt wird, ganz oder im weſentlichen dem Er⸗ 
mächtigten zufließt. In ſolchem Falle iſt alſo Steuerpflicht aus 8 5 
Abſ. 4 Nr. 5 gegeben, wenn zugleich das oben zu 1 erörterte Tat⸗ 
beſtandsmerkmal, die „Ermächtigung“, vorliegt. Auch im übrigen 
kommt ein Handeln für eigene Rechnung namentlich dann in Frage, 
wenn der Ermächtigte ſich ſelbſt oder einem von ihm zu benennenden 
Dritten zugleich ein Kaufangebot hat machen laſſen und die in dem 
angebotenen Kaufvertrag vorgeſehenen Teilzahlungen auf den Kauf⸗ 
preis ſchon vor der Annahme des Angebots ſelbſt zu leiſten hat, oder wenn 
er ſich ſonſt, insbeſ. bei Parzellierungsverträgen, ohne Rückſicht 
darauf, in welchem Maße die Teilveräußerungen bereits fortgeſchritten 
ſind, zur Zahlung beſtimmter Beträge an den Eigentümer in Geſtalt 
von Vorſchüſſen, „Darlehen“ uſw. ſowie zur Tragung der Unkoſten 


Veräußerung bemüht, hierfür das einen beſtimmten Preis über⸗ 
ſteigende Entgelt empfängt und die Zuſicherung erhält, daß während 
dieſer Zeit das Grundſtück durch niemand anders verkauft werden 
ſoll, it reiner Makler und nicht Zwiſchenhändler. 

b) In den im obigen Urt. angeführten Entſch. v. 27. Jan. 1931, 
II A 7/31: SW. 1931 Nr. 494 und v. 12. Jan. 1932, II A 
305/31: StW. 1932 Nr. 583 hat der NFH. aber entgegen der in 
NFH. 5, 202 vertretenen Anſicht ſich bereits auf den Standpunkt ge⸗ 
ſtellt, für die Steuerpflicht nach § 5 Abſ. 4 Ziff. 5 i. Verb. m. 85 
Abſ. 3 oder Abſ. 1 ſei das Einſtehen für ein Gelingen der Veräuße⸗ 
rung durch Zahlung eines beſtimmten Preiſes nicht Vorausſetzung. 
Damit find reine Maklerverträge über Grundſtücke ſteuerpflichtig 
geworden, ſobald 

aa) ſich der Grundſtückseigentümer ſeinem Makler gegenüber 
verpflichtet, zu beſtimmten vereinbarten Bedingungen das Grundſtück 
an den von dem Makler gebrachten Käufer zu veräußern, 

bb) der Makler an dem über einen beſtimmten Preis hinaus⸗ 
gehenden Erlös ganz oder zu einem Teile (es genügt z. B. 100% 
des Überpreiſes) beteiligt iſt. 

Der NEO. will den eigentlichen Maklervertrag nach 8 652 
BGB. ſteuerfrei laſſen, bei dem überhaupt keine Bindung des Grund⸗ 
ſtückseigentümers gegenüber dem Makler beſteht. Ein ſolcher Makler⸗ 
vertrag wird im Grundſtückshandel verhältnismäßig ſelten vor⸗ 
kommen; denn die Vermittlung eines Grundſtückskaufvertrages er⸗ 
fordert eine eingehende ſorgfältige Bearbeitung der Käufer, und es 
dürfte nur dann Makler geben, die ſich dieſer Mühewaltung intenſir 
unterziehen, wenn ihnen ein Entgelt für ihre Bemühungen in 
jedem Fall zugeſichert wird (alſo kein eigentlicher Maklervertrag 
i. S. des 8652 BOB. vorliegt) oder wenn fie eine gewiſſe Gewinn⸗ 
möglichkeit erhalten und ihnen gleichzeitig die Sicherheit gegeben 
wird, daß der Auftraggeber, wenn ſie einen Käufer zu dem mit dem 
e feſtgelegten Bedingungen finden, das Grundſtück auch 
veräußert. 

c) Bei der Abfaſſung von Grundſtücksmaklerverträgen wird 
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verpflichtet, anderſeits ſelbſt die „Verrechnung“ mit den Käufern vor⸗ 
zunehmen, und mit einer ſolchen „Finanzierung“ des Geſchäfts zu⸗ 
gleich eine mehr oder minder große eigene Gefahr übernommen hat. 
Hat der Ermächtigte nach den mit dem Eigentümer getroffenen Ver⸗ 
einbarungen für die Erfüllung des von ihm angebahnten Kaufgeſchäfts, 
insbeſ. für die Zahlungsfähigkeit und Zahlungswilligkeit der von ihm 
beigebrachten Käufer einzuſtehen, ſo ſpricht das ebenfalls für ein 
Handeln auf ſeine eigene Rechnung. Dies gilt auch dann, wenn der 
Ermächtigte ſelbſt zur Empfangnahme der Kauferlöſe berechtigt iſt, 
gleichwohl aber gegenüber dem Eigentümer nicht Rechnung zu legen, 
ſondern nur Zahlungen in beſtimmter Höhe an ihn zu leiſten hat. 
Anderſeits ſchließt eine Verpflichtung des Ermächtigten zur Rech⸗ 
nungslegung (vgl. 8686 BGB.) ein Handeln auf eigene Rechnung 
namentlich dann nicht aus, wenn der Eigentümer auch noch an einem 
von dem Ermächtigten etwa erzielten Überpreiſe beteiligt iſt (Urt. vom 
17. März 1931, II A 81/83; Mrozek, Kartei, R. 46 zu 8 5 Abſ. 4 
Nr. 5). Nicht auf eigene Rechnung handelt der Ermächtigte, wenn er 
als Gläubiger des Eigentümers ſich wegen feiner Forderungen, aus 
dem Erlöſe des Grundſtücks befriedigen ſoll, den dieſe Forderungen 
überſteigenden Teil des Erlöſes dagegen an den Eigentümer abzuführen 
hat (vgl. Urt. v. 21. Febr. 1928, II A 8/28; Mrozek, Kartei, 
R. 29 zu 85 Abſ. 4 Nr. 5, ſowie Urt. v. 12. Juli 1933, II A 2/33; 
Mrozek, Kartei, R. 1 zu 8 5 Abſ. 4 Nr. 5 Abt. ID. 


Das Ermächtigungsgeſchäft bedarf, da es mit Bezug auf die be⸗ 
abſichtigte Grundſtücksveräußerung eine Bindung des Eigentümers be⸗ 
zweckt, der im 8 313 BGB. vorgeſchriebenen Form, jo daß, wenn 
dieſe Form nicht gewahrt iſt, auch keine Steuerpflicht aus 85 Abf. 1 
entſtehen kann. Iſt jedoch das Grundſtück in Erfüllung des form⸗ 
ungültigen Ermächtigungsgeſchäfts vom Eigentümer für Rechnung des 
Ermächtigten veräußert und übereignet worden, ſo iſt damit der 
Formmangel nach 8 313 Satz 2 geheilt und das Ermächtigungsgeſchäft 
mit der Übereignung nach § 5 Abſ. 3 GrErwStG. ſteuerpflichtig ge⸗ 
worden. Darüber hinaus tritt Steuerpflicht auch dann ein, wenn das 
formungültige Ermächtigungsgeſchäft von den Beteiligten als gültig 
behandelt wird und durch Veräußerung des Grundſtücks oder durch 
Teilveräußerungen wirtſchaftlich wenigſtens ſoweit durchgeführt worden 
iſt, daß eine Rückgängigmachung der Vereinbarungen aus wirtſchaft⸗ 
lichen Gründen ausgeſchloſſen erſcheint (Urt. v. 23. Juli 1930, II A 
397/80; Mrozek, Kartei, R. 36 zu § 5 Abſ. 4 Nr. 5). Eine ſolche 
Durchführung iſt auch nicht ſchon dann zu verneinen, wenn der Ver⸗ 
kauf des Grundſtücks nicht ganz zu denſelben Bedingungen ab⸗ 
geſchloſſen worden iſt, wie ſie im Ermächtigungsvertrag zunächſt vor⸗ 
geſehen waren. 


Soweit die bisherige Rſpr. des Senats mit den vorſtehend dar⸗ 
gelegten Grundſätzen nicht übereinſtimmt, wird daran nicht feſtgehalten. 
(RFH., 2. Sen., Urt. v. 12. Juli 1933, II A 21/38.) 


* 


2. a) 8212 Abſ. 2 R Abg. a. F.; 8 222 Abſ. 1 Nr. 1 
R Abg. n. F. Zuläſſigkeit einer Neuveranlagung. 


b) 8 10 Abſ. 1 KörpStG. Übernahme einer Schuld 
der Muttergeſellſchaft durch die Tochtergeſellſchaft als 
verdeckte Gewinnausſchüttung. 


Die beſchwerdeführende Geſellſchaft iſt für den Steuerabſchnitt 1928 


man angeſichts der in dem obigen Urt. zuſammengefaßten Rſpr. des 
NFH. größte Vorſicht üben müſſen; denn es beſteht die Gefahr, 
daß nach Ablauf eines Jahres jetzt Maklerverträge ſelbſt dann, wenn 
es überhaupt zu keiner Veräußerung des Grundſtücks gekommen 
iſt, verſteuert werden. 

Beſonders zweifelhaft iſt, inwieweit nach den Grundſätzen des 
obigen Urt. ſteuerpflichtige Maklerverträge nach Ablauf eines Jahres 
gem. 8 5 Abſ. 1 GrErwStG. ſteuerpflichtig werden. Ein Widerruf 
des Maklervertrages führt zum Wegfall der Steuerpflicht (vgl. Urt. 
v. 1. Okt. 1931, II A 391/31: StW. 1932 Nr. 1052). Fällt beim 
Maklervertrag, der auf 14 Monate abgeſchloſſen iſt und durch Zeit⸗ 
ablauf endigt, die Steuerpflicht nach 8 23 Abſ. 1 b GrErwstG. weg, 
wenn es zu keiner Grundſtücksveräußerung gekommen iſt? Würde im 
Tatbeſtand obigen Urt. nach einem Jahr von Erteilung des Makler⸗ 
auftrages ab eine Grunderwerbſteuerpflicht entſtanden ſein, wenn es 
innerhalb der vorgeſehenen drei Monate zu einem Verkauf nicht ge⸗ 
kommen wäre? Nach meiner Auffaſſung müßte unter entſprechender 
Anwendung des 9 23 Abſ. 1 b Ziff. 4 GrErwStG. in allen dieſen 
Fällen eine Freiſtellung von der Grunderwerbſteuer erfolgen. 

d) In folgerichtiger Weiterentwicklung der Rechtsgrundſätze des 
vorliegenden Urt. müßte künftig auch jegliche Kaufofferte, 
die ein Grundſtück betrifft, als ein zur Veräußerung auf 
eigene Rechnung ermächtigendes Geſchäft angeſehen werden; denn in⸗ 
dem der Veräußerer A dem B den Antrag zur Abſchließung eines 
beſtimmten Kaufvertrages macht, ermächtigt er dieſen, i. S. der oben 
entwickelten Grundſätze des NFH. das Grundſtück auf eigene Rech⸗ 
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zunächſt nach einem Einkommen von 15 080 AM mit einer KörpSt. 
von 3016 RM veranlagt worden. Auf Grund der Ergebniſſe einer 
Buch⸗ und Betriebsprüfung iſt dann eine Neuveranlagung nach einem 
Einkommen von 16 630 AM mit einer KörpSt. von 3326 AM vor⸗ 
genommen worden. Einſpruch und Berufung hiergegen ſind erfolglos 
geblieben. 


Streitig iſt nur noch die Zuläſſigkeit der Neuveranlagung und 
die Einrechnung einer Rückſtellung von 4500 AM in das ſteuerpflich⸗ 
tige Einkommen. Der den beiden Streitpunkten zugrunde liegende 
Sachverhalt iſt folgender. 

Die beſchwerdeführende Geſellſchaft hat in ihrer Handelsbilanz auf 
den 31. Dez. 1928 eine Rückſtellung von 4500 K „für Steuerprozeß“ 
gemacht. Das Fin A. hat im Veranlagungsverfahren die eingehende 
Begründung dieſer Rückſtellung verlangt. Die Geſellſchaft hat hierauf 
geantwortet: „Der Steuerprozeß dreht ſich um Gründungsſteuer. Wir 
ſind in der erſten Inſtanz zur Zahlung verurteilt worden, laſſen aber 
den Fall zur Entf. vor den RF H. kommen.“ Auf Grund dieſer Er⸗ 
klärung hat das Fin. den Abzug der Rückſtellung bei der Ver⸗ 
anlagung zugelaſſen. Bei der ſpäker vorgenommenen Bud und Be⸗ 
triebsprüfung iſt jedoch folgendes feſtgeſtellt worden: Die ſämtlichen 
Anteile am Kapital der beſchwerdeführenden Geſellſchaft ſind früher 
in den Händen von RA. K. und Kfm. Z. geweſen. J. J. 1924 haben 
dieſe, da fie nur Treuhänder waren, die Anteile auf die Holz-GmbY. 
übertragen. Da zum Geſellſchaftsvermögen Grundſtücke gehört haben, 
iſt für die Vereinigung aller Anteile in einer Hand vom Fin A. die 
Zahlung von 4134 % GrErwSt. nebſt gemeindlichen Zuſchlägen ver⸗ 
langt worden. Das hiergegen durchgeführte Rechtsmittelverfahren iſt 
ohne Erfolg geblieben. Schuldnerin der geforderten Grerwst. iſt die 
Holz-GmbY. geweſen, von der auch das Rechtsmittelverfahren durch⸗ 
geführt worden iſt. Auf deren Anweiſung hin hat die beſchwerde⸗ 
führende Geſellſchaft die Zahlung der Steuerſchuld übernehmen müſſen, 
die ſie an ſich gar nichts angegangen hat. Für dieſe am Bilanzſtichtage 
1928 noch ſtrittige Steuerſchuld und die etwaigen Verfahrenskoſten iſt 
von der beſchwerdeführenden Geſellſchaft die Rückſtellung von 4500 % 
gemacht worden. Das Fin A. hat hierin eine neue Tatſache erblickt, 
die ihm erſt durch die Feſtſtellung des Buchprüfers bekanntgeworden 
ſei, und demgemäß die Neuveranlagung vorgenommen, bei der u. a. 
die Rückſtellung von 4500 RM, die den Bilanzgewinn verkürzt hat, 
dieſem wieder zugerechnet worden iſt. 


Was zunächſt die Frage der Zuläſſigkeit der Neuveranlagung 
anlangt, jo hat dieſe das Finger. bejaht, da der bei der Buchprüfung 
feſtgeſtellte Sachverhalt aus der im Veranlagungsverfahren abgegebenen 
Erklärung der beſchwerdeführenden Geſellſchaft nicht habe entnommen 
und auf ihn hieraus auch nicht habe geſchloſſen werden können. Das 
Fin A. ſei zu weiteren Nachforſchungen nicht verpflichtet geweſen. Im 
übrigen ſeien nach der Rſpr. des RFH. auch dann, wenn wegen un⸗ 
genügender Prüfung Tatſachen nicht erkannt würden, dieſe Tatſachen 
i. S. des 8212 Abſ. 2 RAbgoO. a. F. neu, wenn fie nachträglich 
hervorträten. 


Nach der Rſpr. des RF. iſt eine Neuveranlagung dann zu⸗ 
läſſig, wenn ſich aus den Unterlagen der Veranlagungsſtelle kein An⸗ 
halt dafür ergibt, daß die Steuererklärung unrichtig ſei, nachträglich 
aber Umſtände bekanntwerden, nach denen eine höhere Steuerfeſtſetzung 
als begründet erſcheint. Dieſer Grundſatz gilt auch dann, wenn die 
Nachprüfung einer Angabe des StPfl. mit dem Ergebniſſe der Feſt⸗ 


nung weiterzuveräußern. Durch die Offerte tritt eine Bindung des 
Veräußerers ein, zu den in der Offerte vorgeſehenen Beſtimmungen 
das Grundſtück an den Erwerber zu übertragen. Der R§H. jagt 
hierzu in dem obigen Urt.: „Die erforderliche Bindung des Eigen⸗ 
tümers kann übrigens auch dann durch ein von ihm i. Verb. m. dem 
Verkaufsauftrag dem Ermächtigten gemachtes befriſtetes Verkaufs- 
angebot begründet werden, wenngleich ein ſolches Angebot für ſich 
allein den Tatbeſtand des 8 5 Abſ. 4 Nr. 5 nicht zu erfüllen vermag.“ 
M. E. bildet im Lichte der obigen Rechtsgrundſätze jegliche Grund⸗ 
ſtücksofferte ein nach 8 5 Abſ. 4 Ziff. 5 GrErw StG. fteuerpflichtige3 
Geſchäft; denn der Offertengeber iſt „in ſeiner freien Entſchließung, 
ob er das Grundſtück veräußern will oder nicht, beeinträchtigt . 
Während das Urt. des NFH. v. 18. Nov. 1921, II A 361/21: StW. 
1922 Nr. 214 noch ausdrücklich ausgeſprochen hat, daß Grundſtücks⸗ 
Kaufverträge keine Ermächtigungen i. S. des 8 5 Abſ. 4 Nr. 5 ſind, 
wird jetzt der Weg zur Beſteuerung der Grundſtücksofferten wieder er⸗ 
öffnet, die ſchon einmal vom 2. Sen. als grunderwerbſteuerpflichtiges 
Veräußerungsgeſchäft beſteuert wurden (vgl. Rö. 5, 173), dann vom 
Großen Senat (Urt. v. 22. März 1922, GrS 1/22: REP. 9, 19) 
freigeſtellt wurden. 

Gerade dieſe Folgerung lehrt m. E., daß es zum Weſen eines 
ſteuerpflichtigen Veräußerungsgeſchäfts i. S. des 8 5 GrErw Steh. 
gehört, daß der Erwerber nicht nur das Grundſtück „an der Hand“, 
ſondern auch „am Halſe“ hat, mit anderen Worten, daß er auch die 
Gefahr trägt, auf dem Grundſtück ſitzen zu bleiben. 

NW. Dr. H. Meiliche, Berlin. 
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ſtellung ihrer Unrichtigkeit bei der Veranlagung an ſich leicht möglich 
geweſen wäre (vgl. Urt. v. 19. Mai 1931, IA 140, 141/31: RF. 
30, 3). Dies berechtigt allerdings das Fin A. nicht, von der genaueren 
Feſtſtellung eines Sachverhaltes abzuſehen, der nach der Angabe des 
Stcpfl. als unklar erſcheint oder Zweifelsfragen in ſich birgt. Letzteres 
kann jedoch im vorl. Falle von der einſchlägigen Erklärung der be⸗ 
ſchwerdeführenden Geſellſchaft nicht behauptet werden. Das Fin A. hat 
auf Grund dieſer Erklärung ohne Zweifel zu der Annahme kommen 
können, daß es ſich bei dem fraglichen Bilanzpoſten um eine Rück⸗ 
ftellung für Gründungskoſten handle, die nach 8 15 Abſ. 1 Nr. 4 
KörpSt®. abzugsfähig find. Daß die angeblichen Gründungskoſten eine 
Grunderwerbſteuer beträfen, die nicht von der BeſchwF., ſondern von 
ihrer Geſellſchafterin geſchuldet war, das konnte aus der Erklärung 
der Beſchwß. keinesfalls entnommen werden. Es kann daher nicht 
anerkannt werden, daß eine Verpflichtung des Fin A. zur Klärung 
dieſes nicht einmal angedeuteten Sachverhalts durch Heranziehung der 
Akten über den von der BeſchwF. erwähnten Steuerſtreit beſtanden 
habe. Damit entfällt dann aber jeder berechtigte Einwand gegen die 
Zuläſſigkeit der vom Fin A. vorgenommenen Neuveranlagung. 


In zweiter Linie beſtreitet die RBeſchw. die Berechtigung der 
Einrechnung der bezeichneten Rückſtellung von 4500 AM in ihr 
ſteuerpflichtiges Einkommen. Das FinGer. hat dieſe Hinzurechnung 
gebilligt, da es ſich bei der Steuerzahlung, für die die Rückſtellung 
gemacht worden ſei, um eine völlig betriebsfremde Ausgabe der 
Beſchw§. handle, auch wenn man die Tatſache berückſichtige, daß die 
Holz⸗Geſellſchaft die ſämtlichen Anteile der beſchwf. Geſellſchaft be⸗ 
ſitze und beide Geſellſchaften den gleichen Geſchäftsführer hätten, jo 
daß Beſchwß. gegenüber der Holz⸗Geſellſchaft keinen eigenen Willen 
habe. Die Macht der Muttergeſellſchaft gegenüber der Tochtergeſell⸗ 
ſchaft könne nicht ſo weit gehen, daß ſie der letzteren mit ſteuer⸗ 
licher Wirkſamkeit Ausgaben auferlegen könne, zu denen fie 
— die Muttergeſellſchaft — ſelbſt verpflichtet ſei. 


Der RBeſchw. iſt auch in dieſem Punkte der Erfolg zu verſagen. 
Selbſt wenn man mit der Beſchwßỹ. die hier fraglichen Koſten als 
Gründungskoſten anſehen würde, ſo wären für ihre Abzugsfähigkeit 
doch lediglich die hierfür ausdrücklich vorgeſehenen ſteuerrechtlichen 
Vorſchr. maßgebend, die der kaufmänniſchen Gepflogenheit vorgehen. 
Welche Gründungskoſten bei der Ermittlung des ſteuerpflichtigen Ein⸗ 
Kommens abgezogen werden dürfen, iſt in 8 15 Abſ. 1 Nr. 4 KörpSt®. 
beſtimmt. Wie der Senat in dem Urt. TA 372/31 v. 4. Nov. 1932 
(RStBl. 1932, 1108) ausgeſprochen hat, find unter den nach dieſer 
Vorſchr. abzugsfähigen „Koſten der Ausgabe von Aktien und ſon⸗ 
ſtigen Geſchäftsanteilen“ alle die Betrage zu verſtehen, die zur In⸗ 
gangſetzung des Betriebs und ſeiner Vorbereitung aufgewendet wer⸗ 
den müffen, aber nicht aktiviert werden können. Hierzu gehören alle, 
aber auch nur die Koſten, die notwendig anfallen, damit die Geſell⸗ 
ſchaft überhaupt ins Leben treten kann. Die von der BeſchwF. über⸗ 
nommene Grunderwerbſteuerſchuld ihrer Geſellſchafterin kann auf 
keinen Fall zu dieſen Koſten gerechnet werden. Alle anderen Grün⸗ 
dungskoſten aber zählen zu den nach 8 17 Nr. 1 KörpStG. nicht 
abzugsfähigen Aufwendungen zur Geſchäftsbegründung. 


Im vorl. Falle handelt es ſich jedoch überhaupt nicht um 
Gründungskoſten. Denn in dem Zeitpunkt des Rechtsvorganges, der 
die Entſtehung der Grunderwerbſteuerſchuld bewirkt hat, war die 
Gründung der beſchwf. Geſellſchaft längſt vollzogen. Die Geſellſchaft 
iſt mit Vertrag v. 11. Nov. 1922 errichtet, die Handelsregiſter⸗ 
eintragung iſt am 2. Jan. 1923 veröffentlicht worden. Erſt i. J. 
1924 haben die Gründer der Geſellſchaft die geſamten Anteile an die 
jetzige alleinige Geſellſchafterin der Beſchw§. übertragen, wodurch die 
Grunderwerbſteuerſchuld entſtanden iſt. Es kann daher nicht anerkannt 
werden, daß dieſe Anteilsübertragung noch etwas mit der Gründung 
der beſchwf. Geſellſchaft zu tun gehabt hat. Mit der Übernahme der 
Grunderwerbſteuerſchuld hat die BeſchwF. ihrer Geſellſchafterin einen 
Vorteil mit Rückſicht auf deren Eigenſchaft als Geſellſchafterin zuge⸗ 
wendet. In der Zuwendung derartiger Vorteile iſt ſteuerlich nach der 
Rſpr. des RFH. (vgl. z. B. RF H. 25, 79) eine verdeckte Gewinn⸗ 
ausſchüttung zu erblicken. Das FinGer. hat daher die Einrechnung 
der fraglichen Rückſtellung in das ſteuerpflichtige Einkommen der 
Beſchw§. mit Recht gebilligt. 

(RFH., 5. Sen., Urt. v. 14. Febr. 1933, TA 539/81.) 
* 

3. 8 9 Abſ. 1 Nr. 7 Körp6t®. Keine überwiegende 
Gemeinnützigkeit einer öffentlich⸗rechtlichen Anſtalt für 
Volks- und Lebens verſicherung, die in der Hauptſache das 
allgemeine Lebensverſicherungsgeſchäft betreibt. 

(RFH., 1. Sen., Urt. v. 27. Juni 1933, I A 60/31.) 


* 


4. 8813, 15 Abf. 2 (n. Faff.), 17 Nr. 3 Körp&t®. Er⸗ 
ſtattete Perſonalſteuern können auch dann nicht als Teil 
des ſteuerpflichtigen Einkommens angeſehen werden, wenn 


die urſprünglich gezahlte Steuer im Jahre der Entrichtung 
einen Verluſtvortrag verhindert oder gemindert hat. 

Die Geſellſchaft hatte i. J. 1930 handelsbilanzmäßig einen 
Verluſt von 12 386 RA erlitten. Bei Berückſichtigung einer ge⸗ 
zahlten Perſonalſteuer in Höhe von 13 259 e ergab ſich ein ſteuer⸗ 
pflichtiges Einkommen von 873 RAM, Das Jahr 1931 hat handels⸗ 
bilanzmäßig einen Gewinn ergeben, der von der BerEntih. um 
die i. J. 1931 gezahlten Perſonalſteuern erhöht, um die i. J. 1931 
der Geſellſchaft erſtatteten Perſonalſteuern aber gekürzt iſt. Das 
Find. rügt in der RBeſchw. die Kürzung des Gewinns um die 
eritatieten Perſonalſteuern. Zur Begr. iſt lediglich auf 88 15 Abſ. 2, 
17 Nr. 3 KörpStG. i. Verb. m. § 15 Abſ. 1 Nr. 4 EinkStG. hin⸗ 
gewieſen. Die RBeſchw. iſt unbegründet. 

Erſtattete Perſonalſteuern, die im Handelsbilanzgewinn ent⸗ 
halten find, müſſen zur Ermittlung des ſteuerpflichtigen Einkom⸗ 
mens vom Gewinn abgezogen werden. Der Grundſatz beruht auf 
dem Gedanken, daß die gezahlte Perſonalſteuer nicht zweimal den 
Gewinn erhöhen darf, einmal i. J. der Entrichtung nach Vorſchr. 
des § 17 Nr. 3 KörpStG., ſodann i. J. der Erſtattung nach kauf⸗ 
männiſcher Gewinnberechnung. Im vorl. Falle iſt zwar die i. J. 
1930 gezahlte Perſonalſteuer nur in Höhe von 873 als ſteuer⸗ 
pflichtiger Gewinn ausgewieſen; der weitaus größte Teil iſt alſo 
ſteuerlich nicht in Geſtalt einer Steuerzahlung erfaßt worden. Der 
Steuerzahlung ſteht es aber in dieſem Zuſammenhange gleich, daß 
die Berückſichtigung der 1930 gezahlten Perſonalſteuer die Ent⸗ 
ſtehung eines vortragfähigen Verluſtes verhindert hat (RF. 23 
135 und Entſch. IA 148/33 v. 20. Juni 1933). 

Das Fin A. hat im Schriftwechſel mit der Geſellſchaft auf die 
Entſch. I A 82/1 v. 20. Okt. 1931 (RStBl. 1931, 969; StW. 
1932 Nr. 61) Bezug genommen. Es handelte ſich damals um eine 
Unterbilanzfrage ($ 15 Nr. 3 KörpSt®. a. F.), während im gegen⸗ 
wärtigen Steuerſtreit eine Unterbilanz nicht in Frage kommt. Da 
gezahlte Perſonalſteuern nicht die vortragsfähige Unterbilanz, wohl 
aber den vortragsfähigen Verluſt mindern, iſt in den beiden ver⸗ 
ſchiedenen Fällen der Ausgangspunkt für die ſteuerliche Beurtei⸗ 
lung erſtatteter Perſonalſteuern jedesmal ein anderer. 

(NZ9., 1. Sen., Urt. v. 19. Sept. 1983, I A 69/33.) 


* 


5. 8 8 Abſ. 1 Umſ StG. Ausſtellung und Hingabe 
eines Schuldſcheins an Stelle des Kaufpreiſes, den der 
Empfänger bald verwerten kann, ſtellt Vereinnahmung 
des Entgeltes dar. f) 

Wird als Kaufpreis zwar keine Barzahlung gewährt, aber ein 
Schuldſchein ausgeſtellt und übergeben, der dem Verkäufer eine Ver⸗ 
wertung möglich macht, ſo iſt in Höhe der Verwertbarkeit das Ent⸗ 
gelt vereinnahmt worden. Ob es ſich hier um ein Darlehen i. S. der 
88 607 ff. BOB. handelt oder um die Feſtſetzung eines Schuldverhält⸗ 


Zu 5. Nach 8 8 Abſ. 1 UmjSt®. wird die Steuer von dem 
für die ſteuerpflichtige Leiſtung vereinnahmten Entgelte berechnet. Es 
iſt alſo u. a. zu prüfen, ob eine Vereinnahmung vorliegt. Im weſent⸗ 
lichen wird man hierbei die Vorſchriften des bürgerlichen Rechtes 
über die Erfüllung zugrunde legen müſſen. Es iſt aber zu berück⸗ 
ſichtigen, daß die Rſpr. und das Schrifttum über dieſe Beſtimmungen 
vielfach hinausgehen und dieſe Frage nicht nur von der rechtlichen, 
ſondern auch von der wirtſchaftlichen Seite her, wie häufig in der 
Steuerrechtſprechung, betrachten. Nicht jede Zahlung iſt eine Ver⸗ 
einnahmung. Das Entgelt muß vielmehr dem Stpfl. zugefloſſen fein. 
Ein Wechſel iſt daher nicht mit der Hingabe als vereinnahmt an⸗ 
zuſehen, ſondern erſt mit der Diskontierung (ogl. Popitz, UmfSt®,, 
3. Aufl., § 8 C II 4; RFH.: StW. 1924 Nr. 632 und RStBl. 
1930, 127). Andererſeits werden entgegen den Vorſchriften des bürger⸗ 
lichen Rechts über die Erfüllung als vereinnahmt angeſehen z. B. 
Vorauszahlungen — für Rechtsanwälte beſteht inſoweit bei Koſten⸗ 
vorſchüſſen eine Ausnahmebeſtimmung, ſobald ſie beſonders verbucht 
werden (8 53 Abſ. 2 UmſSt DurchfBeſt.) — und Zahlungen unter 
Vorbehalt. Gleichgültig iſt es, ob dieſe Zahlungen ſpäter zurückgezahlt 
werden müſſen. Dieſer Standpunkt iſt m. E. durchaus gerechtfertigt; 
denn anderenfalls müßten von den Steuerbehörden oft ſehr ſchwierige 
Rechtsfragen geprüft und umfangreiche Beweisaufnahmen durchgeführt 
werden, ehe fie die Steuer feitfegen könnten. 

Auch die vorl. Entſch. des NZH. beſtätigt dieſe Anſicht. Man 
wird allerdings in Anlehnung an die vorerwähnte Rſpr. bzgl. der 
Vereinnahmung von Wechſeln die Entſch. dahin einſchränken müſſen, 
daß die Vereinnahmung des Enkgeltes aus den Schuldſcheinen erſt 
als eingetreten anzuſehen iſt, wenn ſie verwertet ſind. Es liegt keine 
Stundung des Kaufpreiſes vor, ſondern durch die Hingabe der Schuld⸗ 
ſcheine iſt eine verwertbare Forderung geſchaffen, deren Erlös dem 
Stpfl. zugefloſſen iſt. Nach dem Tatbeſtande nämlich ſind ſie offen⸗ 
ſichtlich ſofort nach Erhalt an eine Bank weitergegeben und ber» 
pfändet worden. Dr. Thieſing, Berlin. 
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niſſes, das einem Darlehen ähnlich iſt, iſt für die Feſtſtellung, ob 
„Vereinnahmung“ vorliegt, unerheblich; weſentlich iſt nur, daß die 
übereigneten Schuldſcheine im Wirtſchaftsleben als Wertträger An⸗ 
erkennung gefunden haben, was die Verpfändung bei einer Bank 
hinreichend beſtätigt (vgl. Urt. des RF. v. 10. Juni 1929, 
VA 471 473/28: RStBl. 1929, 590). 

(R F., 5. Sen., Urt. v. 24. Juli 1933, V A 657/32.) 


Reichspatentamt. 


1. Lücken oder Ungenauigkeiten in der Faſſung der 
Patentanſprüche können aus dem Inhalt der Patentbe⸗ 
ſchreibung ergänzt werden. 

Die Behauptung der Anmelderin, daß die im MuW. 1933, 33ff. 
veröffentlichte RGEntſch. die Heranziehung der Beſchreibung ledig⸗ 
lich aus Gründen der Erläuterung und nur ſoweit, als es unbedingt 
erforderlich iſt, für berechtigt erkläre, iſt in dieſer Ausdehnung nicht 
zutreffend; vielmehr lag bei dem in der Entſch. behandelten Einzel⸗ 
fall nur allein das Erfordernis vor, den bzw. die nicht ganz klaren 
Anſprüche zu erläutern. 

Gehen alſo ſchon in dieſer Hinſicht die Darlegungen und Be⸗ 
gründungen der Anmelderin fehl, ſo werden fie insbes. durch die 
Entſch. des RG. v. 13. Mai 1925 (PatMuſt Zeich Bl. 1925, 200 ff., 
insbeſ. S. 201 r. Sp. oben) noch beſonders widerlegt; denn hiernach 
iſt auf den ſonſtigen Inhalt der Patentſchrift zurückzugreifen, wenn 
ſich außer Unklarheiten auch Lücken oder Ungenauigkeiten in der 
Faſſung des oder der Anſprüche ergeben. Gerade der Fall der Lüchen⸗ 
haftigkeit und Ungenauigkeit liegt beim Anſpruch des Patentes 
in beſonderem Maße vor; denn es geht aus ihm nicht hervor, in 
welcher Weiſe der Grad der Abgleichung bemeſſen, alſo die Prüfung 
der Netzabgleichung durchgeführt werden ſoll, wogegen hinſichtlich der 
Bemeſſung und Art des Widerſtandes, der im erſten Teil des Kenn⸗ 
zeichens des Anſpruches beſchrieben wird, Zweifel nicht beſtehen, worin 
der Anmelderin beizupflichten iſt. Folgt man den weiteren Aus⸗ 
führungen der zuletzt genannten RGEntſch., jo beſtehen aber keine 
Zweifel, daß im Fall des Patentes ... auch alles das als Gegenſtand 
der Erfindung zu bezeichnen iſt, was in der Patentſchrift als neu 
und erfinderiſch hinſichtlich der Meßverfahren und Meßgeräte im Zu⸗ 
ſammenhang mit dem einen künſtlichen, unvollkommenen Erdſchluß 
herſtellenden Widerſtand für Erdſchlußlöſcheinrichtungen in den Zeilen 18 
bis 45 der S. 2 der Beſchreibung unter 2 —f offenbart iſt. 

Es iſt auch nicht etwa ſo, daß dieſe dort angegebenen Einrich⸗ 
tungen nur nebenher erwähnt und in der Beſchreibung „irgendwo“, 
alſo etwa beiläufig, angegeben find (vgl. hierzu die Entſch. der 
BeſchwAbt. II v. 7. Okt. 1930: PatMuſtgeich Bl. 1931, 262 — 263, 
insbeſ. S. 263 l. Sp.), ſondern in den Zeilen 15 u. 17 der S. 2 der 
Beſchreibung werden ausdrücklich die unter a—k angegebenen Ein⸗ 
richtungen und Meßmethoden als „nach dem Verfahren gemäß der 
Erfindung“ anwendbar bezeichnet. 

Es kann daher keinem Zweifel unterliegen, daß trotz Fehlens 
von Unteranſprüchen die Einrichtungen unter a—k als mitgeſchützt 
anzuſehen ſind und daher bei Beurteilung des älteren Rechtes in 
bezug auf die vorliegende Anmeldung als vorbeanſprucht und vor⸗ 
geſchützt zu gelten haben. Dann aber iſt der Gegenſtand der aus⸗ 
gelegten Anſprüche 1 und 2 im Hinblick auf das unter d angegebene 
Inſtrument im Zuſammenhang mit dem im Anſpruch des Patentes. 
Geſchützten nicht mehr gemährbar. ... 


(RPatAA., 11. BeſchwSen., Entſch. v. 3. Okt. 1933, 8 73 209 VIII 
b/21 e 3.) 
Ber. von ORegR. Dr. Gieſe, Berlin. 


II. Länder. 


Oberverwaltungsgerichte. 
Preußen. 
Preußiſches Oberverwaltungsgericht. 


Berichtet von SenPräſ. Geh. RegR. von Kries u. RA. Dr. Görres, 
Berlin. 


1. PrPol Verw. v. 1. Juni 1931. Zwangsgeld. Nach 
dem beſtehenden Rechtszuſtande binden die Entſch. des 
StG. gemäß Art. 19 RVerf. gerade im Gegenſatz zu den 
Beſchl. des RG. auf Grund des Art. 13 RVerf. die Ver⸗ 
waltungs⸗ und Zivilgerichte nicht. Das Pol Verw. be⸗ 


zweckt grundſätzlich die Entkriminaliſierung der Pol VO. 
Das Zwangsgeld, das nach § 33 Pol Verw. wegen Nicht- 
befolgung einer Pol VO. feſtgeſetzt wird, iſt demnach 
$ 55 a. a. O. weſensgleich und jtellt, falls man es nicht 
als reines Beugemittel auffaßt, zwar eine Strafe, aber 
keine Kriminalſtrafe, ſondern eine polizeiliche Zwangs- 
ſtrafe dar. Die im Pol Verw. hinſichtlich des Zwangs- 
geldes getroffene landesrechtliche Regelung, nämlich die 
Feſtſetzung eines Zwangsgeldes und Eröffnung eines 
Rechtsmittelweges an die Verwaltungsbehörden und Ver— 
waltungsgerichte iſt daher namentlich auch inſoweitrechts⸗ 
gültig, als die Anrufung der ordentlichen Gerichte im 
Rechtsmittelwege ausgeſchloſſen wird. Der rechtliche Unter- 
ſchied zwiſchen der Kriminalſtrafe und der nicht⸗krimi⸗ 
nellen Polizeiſtrafe iſt ein nur formeller; er beruht auf 
dem Geſetzesbefehl des PolVerwG. Dem ſteht weder 8 413 
StPO. noch Art. 7 Nr. 2 RVerf. entgegen. Rechtsgültig iſt 
die Überſchrift des § 76 Pol Verw., nach der in der z. Z. 
des Inkrafttretens des PolVerwG. beſtehenden Pol VO. 
die Androhung einer kriminellen Strafe durch die An- 
drohung von Zwangsgeld erſetzt wird. 


Das PolVerwG. v. 1. Juni 1931 (GS. 77) hat in Abweichung 
von dem früheren Rechtszuſtande beſtimmt, daß ſtatt der bisher üb⸗ 
lichen kriminellen Strafe in Pol VO. regelmäßig Zwangsgeld an⸗ 
zudrohen und im Falle der Nichtbefolgung feſtzuſezen iſt. Ferner hat 
es gegen Feſtſetzung des Zwangsgeldes nicht den ordentlichen Rechts⸗ 
weg eröffnet, ſondern den Rechtsmittelzug an die VerwBehörden und 
Verwckerichte. Es fragt ſich, ob, was beſtritten wird, dieſe Vorſchr. 
des Pol Verw. rechtsgültig ſind. 

Die Frage hat außer dem KG. auch den StGH. in einem Urt. 
v. 21. Juni 1932 (R.⸗u. PrVerwöl. 53, 773) beſchäftigt, in dem er 
die Zuläſſigkeit der im Pol Verw. getroffenen Regelung bejaht. 
Dieſes Urt. würde keinen Raum für eine ſelbſtändige Prüfung des 
OVG. laſſen, wenn es Rechtskraft inter omnes ſchüfe und ihm daher 
bindende Wirkung für alle Verwaltungs⸗ und Zivilgerichte inne⸗ 
wohnte. Eine derartige Wirkung iſt im Hinblick auf die „Geſetzes⸗ 
Kraft“ der reichsgerichtlichen Entſch. nach dem Gef. v. 8. April 1920 
(RGBl. 510) verſchiedentlich für ſolche Urt. des StGH. behauptet 
worden, welche das Beſtehen oder Nichtbeſtehen einer Zuſtändigkeit, 
eines Hoheitsrechtes, die Gültigkeit oder Ungültigkeit einer reichs⸗ 
oder landesrechtlichen Rechtsnorm nicht nur präjudiziell, ſondern 
prinzipaliter feſtſtellen (vgl. Goldſchmidt: R.- u. PrVerwBl. 53, 
983 und die dort zit. Ausführungen von Triepel in Feſtgabe der 
Berl. Juriſt. Fakultät für Kahl 1923 S. 114). So verſtändlich dieſe 
Anſicht im Hinblick auf die bedeutungsvolle Stellung des StG. fein 
mag, jo Rann ihr doch nicht beigepflichtet werden. Eine ausdrückliche 
Geſetzesbeſtimmung hierüber fehlt. Eine analoge Anwendung des Geſ. 
v. 8. April 1920 verbietet ſich aber deshalb, weil die tatſächlichen und 
rechtlichen Verhältniſſe völlig andere find. Das NG. hat nach dem 
genannten Geſetz und dem ihm zugrunde liegenden Art. 13 PVerf. 
auf Antrag einer Reichs⸗ oder Landeszentralbehörde, über die Ver⸗ 
einbarkeit einer landesrechtlichen Vorſchr. mit dem Reichsrecht in 
einem beſonderen Verfahren durch Beſchluß zu befinden, der im 
NGBl. zu veröffentlichen iſt. Der StGH. entſcheidet im üblichen 
Parteiverfahren durch Urt., und zwar u. a. über nicht privatrechtliche 
Streitigkeiten verſchiedenſter Art nicht nur zwiſchen einem Lande und 
dem Reich, ſondern auch innerhalb eines Landes oder zwiſchen ver⸗ 
ſchiedenen Ländern. Es würden alſo in Verfolg der oben wieder⸗ 
gegebenen Anſicht vom St GH. weit über den Rahmen des Art. 13 
RVerf. und des Gef. v. 8. April 1920 hinaus (nicht nur bezüglich 
der Vereinbarkeit landesrechtlicher Vorſchr. mit dem Reichsrecht) 
„geſetzesgleiche“ Entſch. gefällt und, obgleich ſie zum Teil mit dem 
Reichsrecht in keiner Beziehung ſtänden, im RGBl. veröffentlicht 
werden. Gegen eine analoge Anwendbarkeit des Geſ. v. 8. April 1920 
ſpricht auch der Umſtand, daß der Reichsgeſetzgeber es für nötig er⸗ 
achtet hat, im 86 Fin AusglG. v. 27. April 1926 durch beſondere 
Vorſchr. die Zuſtändigkeit des NFH. zu Entſch. zu begründen, welche 
gem. Art. 13 RVerf. über ſteuerrechtlichen Meinungsverſchiedenheiten 
zwiſchen dem RF M. und einer Landesregierung befinden ſollen. 

Hiernach muß im vorliegenden Fall vom OVG. ſelbſtändig ge⸗ 
prüft werden, ob das PolVerwG. gegen die Feſtſetzung eines Zwangs⸗ 
geldes die Anrufung der ordentlichen Gerichte ausſchließen Konnte. 
Das KG. hat ſich in ſeinen Entſch. v. 22. März 1932 (R.⸗ u. Pr⸗ 
VerwBl. 53, 355) und v. 23. Dez. 1932 (Archiv f. Strafrecht 77, 
115 ff.) auf einen verneinenden Standpunkt geſtellt, weil es ſich bei 
dem Zwangsgeld um eine Strafe und daher um eine verſchleierte 
kriminelle Strafe handele, die als ſolche nach 88 413 ff. StPO. im 
Rechtsmittelwege nur vom ordentlichen Strafrichter nachgeprüft 
werden dürfe. Der StCH. hingegen hat die Zuläſſigkeit der vom 
PolVerwG. getroffenen Regelung anerkannt. Er geht, worin ihm 
durchaus beizutreten iſt, davon aus, daß das Pol Verw. die Ent⸗ 
kriminaliſierung der PolVO., abgeſehen von einzelnen Ausnahmen, 
gewollt und dieſen Willen auch zum Ausdruck gebracht hat. Es ſollte 
ein ſeit langem in der Wiſſenſchaft und in der Praxis gehegter Wunſch 


62. Jahrg. 1933 Heft 45] 


erfüllt und eine Belegung mit krimineller entehrender Strafe, die 
Kennzeichnung als krimineller Übeltäter, von dem abgewendet werden, 
der nichts ſittlich Verwerfliches getan, ſondern lediglich einen verhält⸗ 
nismäßig geringfügigen Verſtoß polizeirechtlicher Natur durch Außer⸗ 
achtlaſſung einer Polizeivorſchrift begangen hat. Dieſer Wille des Ge⸗ 
ſetzes tritt deutlich in der Faſſung des Geſetzes in Erſcheinung, welches 
unter Umwandlung des Wortes „Zwangsſtrafe“ in den Ausdruck 
„Zwangsgeld“ dieſes nunmehr ſog. und aus dem 8 132 LVG. her⸗ 
übergenommene Zwangsmittel für die Durchſetzung nicht nur einer 
polizeilichen Verfügung (8 55), ſondern auch einer Pol BO. ($ 33) zur 
Verfügung ſtellt. Es ſoll regelmäßig nicht mehr die im letzteren Fall 
bisher übliche kriminelle Strafe verhängt, ſondern in beiden Fallen 
in gleicher Weiſe für den Fall der Nichtbefolgung des polizeilichen 
Befehls — dem Weſen nach — dasſelbe „Zwangsgeld“ feſtgeſetzt wer⸗ 
den; es ſoll die Pol VO. grundſätzlich nicht mehr den Charakter eines 
„Strafgeſetzes“ tragen. Demgemäß gelten die Beſt. der §8 55 ff. über 
das Zwangsgeld zugleich für das Zwangsgeld nach 8 33, ſoweit ſich 
nicht aus dem Wortlaut und dem Sinn der 88 55 ff. oder des 5 33 
etwas anderes ergibt. Infolge der Weſensgleichheit des Zwangsgeldes 
in beiden Fällen kann wegen derſelben Handlung, die ſich gleich⸗ 
zeitig als Verſtoß gegen eine Pol BVO. und gegen eine ihre Anordnung 
beſonders wiederholende (unfelbftändige) polizeiliche Verfügung dar⸗ 
ſtellt, nicht neben einem Zwangsgeld nach 8 33 noch außerdem ein 
ſolches nach 855 feſtgeſetzt werden. Hingegen beſtehen in ſolchem 
Falle keine Bedenken wegen derſelben Handlung ein Zwangsgeld nach 
855 und zugleich durch polizeiliche Strafverfügung eine krimi⸗ 
nelle Geldſtrafe feſtzuſetzen, wenn es ſich z. B. um eine kriminelle 
Strafen androhende Pol VO. handelt (vgl. 5 33 Abſ. 1 Satz 4 Pol⸗ 
VermG.). Die Zuläſſigkeit eines derartigen Vorgehens hat das OVG. 
unter einer von ſeiner früheren Rſpr. abweichenden Auslegung des 
Grundſatzes ne bis in idem ausdrücklich ausgeſprochen (OVG. 84, 
276). Dem entſpricht auch 8 55 Abſ. 1 Pol VerwG., wo die Befugnis 
zur Anwendung von Zwangsmitteln zwecks Durchsetzung polizeilicher 
Verfügungen „unbeſchadet der ſtrafgerichtlichen Verfolgung ſtrafbarer 
Handlungen“ ausgeſprochen iſt (vgl. Brauchitſch II, 22. Aufl., 
S. 116 Anm. 2 zu § 55 Pol Verw.). 

Der SCH. verneint für das Zwangsgeld den Charakter einer 
Kriminalſtrafe vornehmlich deshalb, weil es nach ſeiner Anſicht ein 
reines Beugemittel darſtellt. Ahnlich argumentiert Goldſch midt in 
einem der Preuß. Regierung erſtatteten Rechtsgutachten (JStW. 52 
Heft 4; vgl. auch den Aufſaz im R⸗ u. PrVerwBl. 53, 981). 

Aber auch wenn man in dem Zwangsgeld kein reines Beuge⸗ 
mittel, ſondern eine nichtkriminelle Strafe, und zwar eine polizeiliche 
Zwangsſtrafe erblickt, ſo gelangt man zu demſelben Ergebnis. Der 
StG. erkennt ſelbſt die Möglichkeit einer ſolchen Auffaſſung vom 
Charakter des Zwangsgeldes an, indem er im letzten Teil ſeiner Aus⸗ 
führungen darlegt, daß auch das Zwangsgeld eine Strafe ſei, wenn 
man darunter ein Übel verſtehe, das einer Perſon anläßlich eines von 
einem übergeordneten Machtträger nicht gebilligten Verhaltens zu⸗ 
gefügt werde. Und der StG. hebt weiter mit Recht hervor, daß die 
Geſetzesſprache, insbeſ. in den RGef., noch andere Strafen als 
kriminelle Strafen kennt. Das „Zwangsgeld“ iſt ſeinem Weſen 
nach nichts Neues. Es wird als eine typiſch polizeiliche Maßregel 
wegen Nichtbefolgung einer polizeilichen Vorſchr. von der Polizei feſt⸗ 
geſetzt. Der Wortlaut des Geſetzes hat zwar — was an ſich unerheblich 
iſt — den Ausdruck „Geldſtrafe“ nicht angewandt. Tatſächlich handelt 
es ſich aber bei dem „Zwangsgeld“, das nach den oben gegebenen 
Darlegungen in 8 33 und in 8555 PolVerwGf. denſelben Rechts⸗ 
charakter aufweiſt (vgl. Drews, Preuß. Polizeirecht, 3. Aufl., 
S. 100), dem Weſen nach um nichts anderes als um die alte 
Exekutivgeldſtrafe des 8 132 LVG. „An Stelle des Ausdrucks Geld⸗ 
ſtrafe iſt der Ausdruck Zwangsgeld geſetzt, um dem Irrtum entgegen⸗ 
zuwirken, daß das polizeiliche Zwangsmittel der Exekutipſtrafe und 
die eigentliche Kriminalſtrafe dasſelbe ſeien“ (Begr. Abſchn. IX Nr. 2 
zu 88 55 und 56 des Entw.). „Zwangsgeld iſt eine durch das Pol⸗ 
Verwß. neueingeführte Bezeichnung für die bisherige Exekutivſtrafe 
des 8132 LVG.“ (Drews, Preuß. Polizeirecht, 3. Aufl., S. 85 
und 100). Das „Zwangsgeld“ ſoll alſo wie die „Geldſtrafe“ des $ 132 
LG. als Zwangsmittel wirken. Das fteht dem Weſen der Strafe 
nicht entgegen. Wenn es auch reine Zwangsmittel, wie z. B. den 
unmittelbaren Zwang, gibt, die keine Strafen ſind, ſo birgt doch um⸗ 
gekehrt jede Strafe in ſich ein gewiſſes Maß von Zwangsmitteleigen⸗ 
ſchaften, von Abſichten, einen Zwang für die Zukunft auszuüben. 

Der Unterſchied zwiſchen der „Kriminalſtrafe“ und dem, Zwangs⸗ 
geld“ des Pol Verwch. (oder der Exekutivgeldſtrafe nach 8 132 LG.) 
Kann nicht, wie es wohl geſchehen iſt, darin gefunden werden, daß die 
erſtere die Sühne für eine bereits erfolgte Verletzung der 
Rechtsordnung, die letztere aber die Verhinderung einer zukünftigen 
derartigen Verletzung bezwecke (vgl. Roſin, Pol VOgecht in Preußen, 
2. Aufl., S. 105; vgl. auch OVG. 21, 331, 332; ferner Hofacker: 
VerwArch. 14, 449 und 454). Denn an die Tatſache begangenen Un⸗ 
rechts knüpfen beide Strafen an und auf die Erhaltung des Rechts 
ſind beide gerichtet, wie ſich bei richtigem Vergleich zwiſchen ihnen 
ergibt. Es darf nicht etwa die Verhängung der kriminellen Strafe mit 
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der Androhung der Zwangsſtrafe, ſondern nur Gleiches mit Gleichem 
verglichen werden, alſo die Androhung mit der Androhung und die 
Verhängung (der Kriminalſtrafe) mit der Feſtſetzung (der Zwangs⸗ 
ſtrafe). Jede Strafe, auch die kriminelle, trägt, wie ſich bei ſolchem 
Vergleich ergibt, einen Januskopf; ſie hat ſowohl die Vergangenheit 
als die Zukunft im Auge. So entſpringt die Feſtſetzung der ein⸗ 
zelnen Zwangsſtrafe, ebenſo wie die (auch in dem Erlaß einer Straf⸗ 
verfügung liegende) Verhängung einer Kriminalſtrafe, auch einem 
Strafwillen und auch nur wegen einer in der Vergangenheit liegenden 
Außerachtlaſſung eines polizeilichen (geſetzlichen) Befehls; daß da⸗ 
neben die Feſtſetzung jeder Strafe regelmäßig eine (Beſſerungs⸗ uſw.) 
Einwirkung für die Zukunft beabſichtigt, ſteht dem nicht entgegen. 
Andererſeits gilt die Androhung aller Strafen vornehmlich der 
Zukunft, ſowohl die allgemeine Androhung (im Geſetz oder in der 
Pol VO.) als auch vor allem die beſondere Androhung (in der polizei⸗ 
lichen Verfügung, die auch, was an ſich nicht erforderlich iſt, vor 
Erlaß einer polizeilichen Strafverfügung ergehen kann). Im übrigen 
Kann, wie es wohl auch verſucht worden iſt, der Unterſchied zwiſchen 
der Zwangsſtrafe und der kriminellen Strafe in dem angeblichen Er⸗ 
zwingungszweck der erſteren und dem angeblichen Strafzweck der 
letzteren ſchon deshalb nicht gefunden werden, weil ſich die Er⸗ 
zwingungsabſicht und die Strafabſicht nicht ſcharf voneinander trennen 
laſſen. Vielmehr umfaßt die Erzwingungsabſicht notwendig neben der 
Androhung zugleich auch den ernſtlichen Strafwillen für den Fall 
der Zuwiderhandlung, denn die einfache Androhung allein würde 
keinerlei Zwang ausüben, ſondern lediglich eine leere Geſte jein. 
Will man eine gewiſſe Verſchiedenheit hinſichtlich der Zwecke be⸗ 
tonen, ſo wird man ſich darauf beſchränken müſſen, zu ſagen, daß 
die kriminelle Strafe vorherrſchend in der Form ihrer Ver⸗ 
hängung zum Zwecke der Sühne begangener Straftaten in Er⸗ 
ſcheinung tritt, und daß die Zwangsſtrafe vorher rſchend in der 
Form ihrer Androhung im Einzelfall zum Zwecke der Verhütung 
verbotener Zuwiderhandlungen bemerkbar wird. Es handelt ſich hier⸗ 
bei aber mehr um äußere Erſcheinungsformen als um begriffliche 
Unterſchiede. 


Der rechtliche Unterſchied zwiſchen der kriminellen Strafe und 
der nichtkriminellen polizeilichen Zwangsſtrafe iſt ein rein formeller. 
Er beruht allein auf dem Geſetzesbefehl, daß die Strafe für Außer⸗ 
achtlaſſung beſtimmter Vorſchr. eine ſolche entehrender oder doch 
ſtigmatiſierender krimineller Natur, und für Nichtbeachtung anderer 
beſtimmter Vorſchr. eine ſolche nichtkrimineller Natur fein ſolle. Im 
vorliegenden Falle handelt es ſich um den Geſetzesbefehl des Pol⸗ 
Verw. (88 33 und 76), nach dem die Nichtbefolgung einer Pol VO. 
grundſätzlich nicht mehr mit einer kriminellen Geldstrafe, ſondern mit 
einer nichtkriminellen polizeilichen Zwangsſtrafe, dem „Zwangs⸗ 
geld“ zu ahnden iſt. Es fragt ſich daher, ob dem Landesgeſetzgeber im 
Hinblick auf die beſtehenden reichsrechtlichen Vorſchr. die Befugnis 
zu einer derartigen Regelung zuſteht. 


Die Frage iſt zu bejahen. Denn nur die Nachprüfung krimi⸗ 
neller Strafen iſt reichsrechtlich durch den für polizeilich feſtgeſetzte 
Strafen geltenden 8 413 SPD. den ordentlichen Strafgerichten vor⸗ 
behalten. Dieſe begrenzte Tragweite des § 413, der ausdrücklich von 
„Übertretungen“, alſo von einer beſtimmten Art krimineller Straf⸗ 
taten, ſpricht, kann ernſtlich nicht beſtritten werden. Daß es neben 
den kriminellen Strafen auch ſolche nicht krimineller Natur gibt, die 
anderen Vorſchr. unterliegen, hat, wie oben erwähnt, auch der Stchh, 
ausgeführt und erkennt das Reichsrecht ſelbſt ausdrücklich an. Das iſt 
z. B. in der VO. über Vermögensſtrafen und Bußen v. 6. Febr. 1924 
(NGBl. I, 44, 45) geſchehen, wo in Art. II zum Unterſchied von den 
Kriminalſtrafen diejenigen Geldſtrafen behandelt ſind, „die nicht bei 
Verbrechen, Vergehen oder Übertretungen angedroht werden, insbeſ. 
Zwangs⸗ und Ordnungsſtrafen“. Auch die ZPO. (5 890) kennt Geld⸗ 
und Haftſtrafen zur Erwirkung einer Duldung oder Unterlaſſung. 
Ferner beſtimmt § 24 Kap. V Teil 5 VO. v. 6. Okt. 1931 (RG Bl. 
537, 560), daß ein Unternehmer, der den Güterfernverkehr mit Kraft⸗ 
fahrzeugen betreibt und ſchuldhaft geringere Beförderungspreiſe als 
die vom MVerkM. feſtgeſetzten vereinbart, ein „Strafgeld“ zu ent⸗ 
richten hat; dieſes wird von der zuſtändigen höheren Verw⸗ 
Behörde (88 24, 18 a. a. O.) feſtgeſetzt, wogegen dann der Ver⸗ 
waltungs rechtsweg zuläſſig it (in Preußen die Klage im Verw⸗ 
StrVerf., Ausf Anw. v. 8. Dez. 1931 [MBli. 1223“). Endlich 
kennt auch eines der modernſten RGeſ., die RAbgO., im $ 202 ihrer 
neueſten Faſſung in der Bek. v. 22. Mai 1931 die „Geldſtrafe“ als 
Zwangsmittel zur Durchſetzung von Anordnungen der Findl.; gegen 
die Feſtſetzung iſt nach § 305 die Beſchwerde an die höheren Finanz⸗ 
behörden zuläſſig. 

Daß wie das Reichsrecht auch das Landesrecht nichtkriminelles 
Unrecht und zu deſſen Ahndung nichtkriminelle Strafen einführen 
Kann, ſteht ebenfalls feſt. Das Landesrecht vermag zweifellos (wie 
ſchon bisher) durch Erlaß einer unter Androhung von kriminellen 
Strafen ergehenden Pol VO. bisher ſtraffreie Tatbeſtände zu kriminell 
ſtrafbaren zu erklären und ſie durch Aufhebung der Pol VO. wieder 
ſtraffrei zu machen, d. h. alſo die Zuſtändigkeit der ordentlichen 
Strafgerichte zu begründen und auch wieder aufzuheben. Ebenſo iſt 
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es dem Landesrecht, ſoweit nicht im Einzelfall beſtimmte reichsrecht⸗ 
liche Vorſchr., etwa ſolche des StGB., entgegenſtehen, unbenommen, 
bisher kraft einer PolVO. kriminell ſtrafbare Handlungen uſw. 
dieſes Charakters nicht durch Beſt. völliger Strafloſigkeit, ſondern 
durch die Unterwerfung unter eine Strafvorſchrift nichtkrimineller 
Art zu entkleiden; und die gleiche Unterwerfung kann für bisher 
völlig ſtraffreie Handlungen uſw. beſtimmt werden. Es kann alſo 
kraft Landesrechts neben einem Tatbeſtand kriminellen Unrechts 
ein ſolcher eines anderen Unrechts geſchaffen werden. Das iſt bisher 
ſchon unangefochten auf dem Gebiet des DiſzRechts geſchehen, über 
deſſen Strafen im Fall ihrer Verhängung auch nicht die ordentlichen 
Strafgerichte entſcheiden. Das kann auch durch Einführung eines 
„Polizeiunrechts“ und einer polizeilichen Zwangsſtrafe ge⸗ 
ſchehen, über welche letztere hinſichtlich der Rechtsmittel eine Regelung 
nach freiem Ermeſſen zu treffen, der Landesgeſetzgeber durch Reichs⸗ 
recht nicht behindert iſt. 


Das gilt auch gegenüber dem Art. 7 Nr. 2 Verf. Wenn da⸗ 
nach und ebenſo auch nach Art. 4 Nr. 13 früheren RVerf. das Reich 
die Geſetzgebung über das „Strafrecht“ ſchlechthin hat, ſo iſt darunter 
nur das Kriminalſtrafrecht und nicht — wie die herrſchende 
Meinung bisher glaubte — die Geſamtheit aller möglichen Straf⸗ 
rechtsnormen zu verſtehen (vgl. Thoma in der Feſtgabe für das 
OVG. 1925 S. 202; Graf zu Dohna: VerwArch. 30, 233 ff.; 
u. M. Anſchütz, Werf., 10. Aufl., Art. 7 Anm. 4 und Gieſe, 
Verf., 8. Aufl., Art. 7 Anm. 2 Nr. 2). Damit ſtimmt auch von 
jeher die tatſächliche praktiſche Übung überein, welche die landesrecht⸗ 
lichen Beſt. über die Strafen in Diſzcd. über ſonſtige Ordnungs⸗ 
ftrafen, ſowie über die Exekutivgeldſtrafen des 8 132 LVG. in keiner 
Weiſe beanſtandet hat. Dieſer Auffaſſung entſpricht ferner der Wort⸗ 
laut des Art. 7 der neuen und des Art. 4 Nr. 13 alten Verf., 
welcher keineswegs den Willen klar zum Ausdruck gebracht hat, daß 
das „Strafrecht“ ſich über das Gebiet des Kriminalunrechts hin⸗ 
aus erſtrecken und auch das Polizeiunrecht mitumfaſſen ſolle. 


Allerdings iſt es richtig, daß gerade das „Polizeiſtrafrecht“ 
nach den Motiven zum RStGGB. und den parlamentariſchen Ver⸗ 
handlungen darüber einen Beſtandteil des gemeinen Strafrechts 
bilden ſollte (vgl. Mot. z. Entw. eines StGB. für den Norddeutſchen 
Bund 1869 S. 185, 186 und desgleichen 1870 RTDrukf. Nr. 5 
Anhang 1 S. 86). Man ſuchte damals, wie ſchon früher, auch einen 
materiellen Unterſchied zwiſchen den beiden genannten Strafgebieten, 
fand ihn nicht und gelangte daher zu dem Ergebnis, daß auch die 
bloße Polizeiübertretung ein wirklich ſtrafbares Unrecht gleich dem 
eigentlichen Kriminalvergehen darſtelle und daß das bisher geſondert 
beſtehende Polizeirecht dem gemeinen deutſchen StGB. einzugliedern 
ſei. Man bejahte auch die Zuſtändigkeit des Reiches, weil das ſeiner 
Geſetzgebung unterliegende Strafrecht i. S. des Art. 4 Bundesver⸗ 
faſſung des Norddeutſchen Bundes, ſpäter des Art. 4 Nr. 13 Verf. 
v. 16. April 1871 (vgl. Art. 7 jetzige RVerf.), auch das Polizeiſtraf⸗ 
recht umfaſſe. Schon damals aber geſtand man zu, daß die reichs⸗ 
rechtliche Regelung auf dieſem letzteren Gebiet nicht erſchöpfend ſein 
könne, vielmehr den autonomen Beſt. der (Polizei) Behörden 
Spielraum zur Regelung der örtlichen Beſonderheiten laſſen müſſe. 
Es wird alſo das Reichskriminalunrecht von dem der landesrecht⸗ 
lichen Regelung unterliegenden Polizeiunrecht geſchieden; dieſes 
letztere kann ganz oder teilweiſe von dem Landesgeſetzgeber nach 
ſeinem Ermeſſen als kriminelles oder nichtkriminelles Unrecht be⸗ 
handelt werden, ſoweit nicht in Sonderfällen reichsrechtliche Vorſchr. 
entgegenſtehen. 


Im übrigen hat das Reichsrecht ſchon ſeit langem nach aus⸗ 
drücklicher geſetzlicher Beſt. dem Gedanken eines geſondert zu be⸗ 
handelnden Polizeiunrechts nicht feindlich, ſondern ſogar freundlich 
gegenübergeſtanden; das ergibt ſich aus dem die polizeilichen Straf⸗ 
verfügungen behandelnden 8 413 StPO., der in Abſ. 3 wahlweiſe 
neben dem Antrag auf amtsgerichtliche Entſch. „eine nach den 
(Landes⸗) Geſetzen zugelaſſene Beſchwerde an die höhere Pol Behörde“ 
geſtattet. Durch dieſe ſchon ſeit 1877 beſtehende, aber von Preußen 
bis zum Pol VerwG. nicht ausgenutzte Beſt. wird auf eine allerdings 
mehr früheren Anſchauungen entſprechende Weiſe, welche den krimi⸗ 
nellen Charakter der polizeilichen Anordnung an ſich unberührt läßt, 
die Sonderbehandlung polizeirechtlicher Verſtöße und die Ausſchaltung 
der Strafgerichte aus dem Rechtsmittelzug zugelaſſen. Von der Be⸗ 
völkerung werden im Gegenſatz zu den Verſtößen gegen kriminelle 
Strafgeſetze ſchon von jeher die Zuwiderhandlungen gegen polizeiliche 
Gebote (Verbote) im allgemeinen nicht nur als geringfügig, ſondern 
darüber hinaus auch nicht als ehrenrührig angeſehen, wenn ſich 
ihre Ahndung in einem Verfahren lediglich zwiſchen der Polizei und 
dem Betroffenen abſpielt. Auf Grund dieſer weitverbreiteten An⸗ 
ſchauung wird von einem Antrag auf gerichtliche Entſch. auch gegen 
eine für ungerechtfertigt erachtete polizeiliche Strafverfügung oft des⸗ 
halb abgeſehen, weil deren Ergehen allein nicht als „Beſtrafung“, 
als Makel, gilt, wohl aber naturgemäß eine ungünſtige Entſch. des 
dagegen angerufenen Gerichts. Der Gedanke der Artverſchiedenheit 
der kriminellen Strafe und der polizeilichen Zwangsſtrafe iſt feſt im 
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Volksbewußtfein eingewurzelt und entſpricht einem durchaus geſunden 
Rechtsempfinden. 

Nach dem Ergebnis vorſtehender Ausführungen iſt das „Zwangs⸗ 
geld“ des Pol Verw., falls man es nicht als reines Beugemittel 
auffaßt, zwar eine Strafe, aber keine Kriminalſtrafe, ſondern eine 
polizeiliche Zwangsſtrafe (vgl. auch die miniſterielle Praxis im 8 30 
Überſchrift der miniſteriellen Pol VO. v. 17. Nov. 1932 [GS. 362, 
367). Und es erweiſt ſich ferner, wie gleichfalls oben dargelegt 
wurde, die im PolVerwG. landes rechtlich getroffene Regelung als 
rechtgültig, nach welcher für die Nichtbefolgung von Pol VO. 
„Zwangsgeld“ feſtgeſetzt und dagegen ein Rechtsmittelweg an die 
VerwBehörden und Verwöerichte eingeſchlagen werden kann. Eben⸗ 
ſowenig beſtehen Bedenken gegen die Vorſchr. des 876 Pol Verw., 
nach welcher in allen zur Zeit des Inkrafttretens des Geſetzes be⸗ 
ſtehenden Pol VO., die darin enthaltene Androhung einer kriminellen 
Strafe aufgehoben und durch die Androhung von „Zwangsgeld“ 
(„Zwangshaft“) erſetzt wird. 

(PrOVG., 3. Sen., Urt. v. 1. Juni 1933, III C 15/33.) 
* 


2. Sicherſtellung ftatt Verleihung. PrWaſſG. v. 
7. April 1913 (GS. 53). Iſt in Widerſpruch zum 8 46 Abſ. 2 
Wald. für ein bereits beſtehendes Recht eine Verleihung 
durch rechtskräftig gewordenen Beſchl. erteilt worden, ſo 
bleibt es dem Berechtigten unbenommen, jpäter zu jeder 
Zeit an Stelle der Verleihung die Sicherſtellung des 
Rechtes zu verlangen. Die Sicherſtellung kann aber erſt 
nach Durchführung des im Gef. vorgeſchriebenen Ver- 
fahrens ausgeſprochen werden und hat das Erlöſchen der 
Verleihung zur Folge. 

Der BezAusſch. verlieh durch Beſchl. v. 20. Sept. 1921 dem 
Mühlenbeſitzer Johann M. in M., als Eigentümer einer daſelbſt be⸗ 
legenen Mahl⸗ und Sägemühle, auf ſeinen Antrag das Recht, das 
Waſſer des W.⸗Baches und des M. Baches abzuleiten, uſw. Die Ver⸗ 
leihung wurde unter acht vom Kulturbauamt vorgeſchlagenen Be⸗ 
dingungen erteilt. Dieſer Verleihungsbeſchl. blieb unangefochten, es 
wurde für den Antragſteller eine Verleihungsurkunde ausgefertigt. 


Unter dem 23. Aug. 1932 ſtellten die Söhne des Vorgenannten, 
die Mühlenbeſitzer H. M. und W. M. in M., offenbar als Rechts⸗ 
nachfolger des Johann M. im Beſitze der Mühle, bei dem BezAusſch. 
den Antrag auf Anderung der Verleihungsurkunde. Sie machten 
geltend, die ihrem Rechtsvorgänger erteilte Verleihung ſei irrtümlich 
erfolgt. Die in Betracht kommenden Waſſerbenutzungsrechte ſeien über 
100 Jahre alt und beruhten, wenn nicht auf einem anderen un⸗ 
bekannten Rechtstitel, zum mindeſten auf Erſitzung. Sie führten dazu 
u. a. aus: da es ſich um alte, nach 8 379 WaffG. aufrechterhaltene 
Rechte handele, hätten dieſe gem. 8 46 Abſ. 2 daſ. nicht verliehen 
werden dürfen, ſondern ſichergeſtellt werden müſſen. Sie be⸗ 
antragten daher, an Stelle der Verleihungsurkunde eine Sicher⸗ 
ſtellungsurkunde zu erteilen. Ferner machten ſie geltend, die Ver⸗ 
leihung ſei unter verſchiedenen, das alte Recht einſchränkenden Be⸗ 
dingungen erteilt. Dieſe Bedingungen hätten im Sicherſtellungs⸗ 
verfahren in die Sicherſtellungsurkunde nicht aufgenommen werden 
dürfen, weil ſie lediglich zur Vermeidung von ſchädlichen Einwirkungen 
der Mühlengrabens auf die anliegenden Grundſtücke feſtgeſetzt worden 
eien. 

Der Vorſitzende des Bez Ausſch. wies den Antrag durch Beſch. 
v. 24. Okt. 1932 zurück, weil der Verleihungsbeſchl. v. 20. Sept. 1921, 
auf Grund deſſen die Verleihungsurkunde erteilt worden, rechtskräftig 
ſei und daher nicht mehr geändert werden könne. Damit ſei gleich⸗ 
zeitig feſtgeſtellt, daß die Vorausſetzungen für eine Verleihung und 
nicht für eine Sicherſtellung vorgelegen hätten. Auf die Beſchw. hob 
das OVG. den Beſch. auf und wies die Sache an die Vorinſtanz zurück. 

In dem angef. Beſch. iſt die Zurückweiſung des auf Umwand⸗ 
lung der Verleihungsurkunde in eine Sicherſtellungsurkunde und teil⸗ 
weiſe Ungültigkeitserklärung der Bedingungen der Verleihungsurkunde 
gerichteten Antrags der Beſchw§. damit begründet worden, daß die 
Verleihungsbehörde einen rechtskräftigen Verleihungsbeſchl. und ſeine 
Bedingungen nicht mehr ändern dürfe. Das iſt in dieſer Allgemein⸗ 
heit nicht richtig. Zutreffend iſt nur, daß die Verleihungsbehörde nicht 
ohne weiteres von Amts wegen einen Verleihungsbeſchl. und deſſen 
Bedingungen, abgeſehen von der Berichtigung von Schreib⸗ und Rechen⸗ 
fehlern, ändern darf. Sie iſt aber, wenn ein Antrag auf Anderung 
geſtellt wird, zu einer ſolchen befugt nach Einleitung und Durch⸗ 
führung eines neuen Verfahrens. Denn der rechtsbegründende Ver⸗ 
waltungsakt der Verleihung iſt nicht mit derſelben Rechtskraftwirkung 
ausgeſtattet wie z. B. ein Zivilurteil, nämlich dahin, daß die einmal 
getroffene Entſch. ein für alle Male Recht ſchafft und ein Rechts⸗ 
verhältnis unabänderlich feſtſtellt. Dem Beliehenen iſt vielmehr un⸗ 
benommen, auch wenn er den Verleihungsbeſchl. zunächſt unangefochten 
gelaſſen hat, ſpäter deſſen Anderung nach der einen oder anderen Rich⸗ 
kung zu verlangen. Ein darauf gerichteter Antrag iſt als neuer Ver⸗ 
leihungsantrag zu behandeln, und über ihn iſt nach Durchführung des 
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im Geſetze vorgeſchriebenen Verfahrens zu entſcheiden. Der Antrag der 
BeſchwF. zielt nun nach ihrem geſamten Vorbringen darauf ab, von 
gewiſſen, die verliehenen Waſſerbenutzungsrechte einſchränkenden Be⸗ 
dingungen befreit zu werden, deren Einhaltung nach ihrer Anſicht zu 
einer unzuläſſigen Beeinträchtigung ihres Mühlenbetriebes führt. Dieſes 
Ziel wollen ſie in erſter Linie dadurch erreichen, daß die ihrem Rechts⸗ 
vorgänger erteilte Verleihung in eine Sicherſtellung umgewandelt wird, 
weil, wie fie richtig ausführen, bei einer Sicherſtellung Bedingungen 
nur aus überwiegenden Rückſichten des öffentlichen Wohles, nicht aber, 
wie bei einer Verleihung, zum Schutze der Rechte anderer gegen Be⸗ 
einträchtigung zuläſſig ſind. Ihre Ausführungen laſſen aber auch die 
Deutung zu, daß ſie ſich gegebenenfalls auch damit begnügen würden, 
wenn unter Aufrechterhaltung der Verleihung die von ihnen als ſach⸗ 
lich nicht berechtigt empfundenen Bedingungen zu ihren Gunſten ge⸗ 
ändert werden. Es war hiernach zunächſt zu prüfen, ob ihrem Haupt⸗ 
antrage auf Umwandlung der Verleihung in eine Sicherſtellung ſtatt⸗ 
gegeben werden kann. 


In dieſer Hinſicht iſt vorweg zu bemerken, daß zwiſchen dem 
öffentlich⸗rechtlichen Akt der Verleihung und dem der Sicherſtellung 
ein tiefgreifender Unterſchied beſteht. Nach 8 46 Abſ. 2 Waſſch. wird 
eine Verleihung nicht erteilt, wenn ſich die verleihungsfähigen Rechte, 
deren Verleihung beantragt iſt, aus anderen geſetzlichen Vorſchr. er⸗ 
geben oder wenn die Benutzung des Waſſerlaufs nach den Vorſchr. 
über den Gemeingebrauch geſtattet iſt. Im Gegenſatz hierzu ſetzt die 
Sicherſtellung gerade das Beſtehen beſtimmter Waſſerbenutzungsrechte 
voraus (886 Waſſch.). Andererſeits gewährleiſten beide Akte dem 
Unternehmer eine geſicherte Benutzung des Waſſerlaufs im Intereſſe 
ſeines Unternehmens nicht nur gegenüber privatrechtlichen Angriffen, 
ſondern auch gegenüber den Anordnungen der Waſſerpolizeibehörde. 
Dieſe kann nur im Rahmen des Verleihungs⸗ oder Sicherſtellungs⸗ 
beſchluſſes Anforderungen ſtellen. 


Es fragt ſich hiernach zunächſt, ob etwa wegen der dargelegten 
Verſchiedenheit der geſetzlichen Vorausſetzungen beider Akte Bedenken 
gegen die beantragte Umwandlung der Verleihung in eine Sicher⸗ 
ſtellung zu erheben find. Solche Bedenken könnten unter Hinweis 
auf die Rechtskraft des erlaſſenen Verleihungsbeſchl. geltend ge⸗ 
macht werden, fie wären aber unbegründet. Wenn Ooltz⸗Kreutz⸗ 
Schlegelberger, PrWaſſc., Bd. I, 3./4. Aufl., S. 319, Anm. 15 
zu 8 46 ſagen, daß, falls durch unanfechtbaren Verleihungsbeſchl. (8 72) 
ein Recht verliehen ſei, damit feſtgeſtellt ſei, daß die Voraus⸗ 
ſetzungen für die Verleihung vorgelegen hätten, ſo iſt dies zutreffend. 
Der Satz bedarf aber der ſelbſtverſtändlichen Einſchränkung, 
daß die in ihm erwähnte Feſtſtellung ſich lediglich auf den 
jeweiligen einzelnen Akt der Verleihung bezieht. Durch 
dieſe von der Verleihungsbehörde zu treffende Feſtſtellung iſt alfer- 
dings eine notwendige Vorausſetzung für den demnächſtigen Aus⸗ 
ſpruch der beantragten Verleihung überhaupt erſt geſchaffen worden. 
Es iſt aber durch dieſe Feſtſtellung, die zur Begründung der Ver⸗ 
leihung gehört, das demnächſt verliehene Recht nicht im geringſten 
irgendwie nach Art, Umfang, Inhalt und Bedeutung feſtgelegt worden. 
Infolgedeſſen nimmt die Feſtſtellung, daß Bedenken gegen die Ver⸗ 
leihung an ſich nicht beſtanden haben, auch nicht irgendwie an der 
Rechtskraft des Verleihungsbeſchl. teil. Auf Grund des Verleihungs⸗ 
beſchl. fteht nur feſt, daß der Unternehmer durch öffentlich⸗rechtlichen 
Akt mit den Wirkungen dieſes Aktes eines der nach dem 
Waſſch. zuläſſigen Waſſerbenutzungsrechte verliehen erhalten hat. Dieſer 
Auffaſſung ſind auch Holtz⸗Kreutz⸗Schlegelberger a. a. O., 
wenn ſie weiter darlegen, daß, wenn die Verleihungsbehörde entgegen 
der erwähnten Vorſchr. des § 46 Abf. 2 ein Recht verliehen haben 
ſollte, das Recht doch als ein verliehenes Recht gelten und alle Vor⸗ 
züge eines ſolchen teilen würde. 


Für die demnächſtige Ausübung des verliehenen Rechts kann 
der Unternehmer ebenſo wie im Falle der Sicherſtellung eines Rechts, 
ſolange die Verleihung beſteht, ſich allerdings nicht darauf berufen, 
aß er ein dem verliehenen Rechte gleichkommendes oder über dieſes 
hinausgehendes Recht aus einem anderen Rechtsgrunde habe und aus⸗ 
übe (vgl. OVG. 89, 279; Agrard. 18, 226 ff.; 13, 303). Das beruht 
auf der bereits erwähnten, durch die Verleihung oder Sicherſtellung 
erlangten geſicherten Rechtsſtellung des Unternehmers und der Stel⸗ 
lung der Waſſerpolizeibehörde zu ihr (vgl. 88 83, 86 Abſ. 2 Waſſch.). 
Daraus ergibt ſich aber nicht etwa auch, daß der Unternehmer nach 
Abſchluß des Sicherſtellungsverfahrens das Waſſerbenutzungsrecht, 
welches ihm fichergeftellt iſt, oder nach Abſchluß des Verleihungs⸗ 
verfahrens ein Waſſerbenutzungsrecht, welches die Verleihungsbehörde 
entgegen der Vorſchr. des 846 Abf. 2 zu Unrecht bei der Verleihung 
nicht berückſichtigt hat, verloren hätte. Nirgends hat das Waſſch. eine 
ſolche Folge ausgeſprochen, die aus der Natur und den Wirkungen 
der öffentlich⸗rechtlichen Akte der Verleihung und Sicherſtellung an 
ſich auch nicht folgt. Sie zu ziehen, wäre ſchon um deswillen nicht 
angängig, weil Rechtsverluſte nach allgemeiner Regel nicht vermutet 
werden. Auch ſtände ihre Annahme im Widerſpruch dazu, daß nach 
Ablauf der vielleicht nur auf kurze Zeit erteilten Verleihung (8 47 
Abſ. 2 Waſſch.) oder im Falle des Verzichts des Unternehmers auf 
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Verleihung oder Sicherſtellung an dem Weiterbeſtehen etwa vorhandener 
urſprünglicher Rechte an ſich nicht zu zweifeln iſt und, ſoweit er⸗ 
ſichtlich, in Literatur und Rſpr. auch nirgends gezweifelt wird (vgl. 
hierzu die Rſpr. des Senats in AgrarZ. 10, 225 ff., 230; 9, 31 ff., 
32 unten; 7, 213, 214). 

Wird hiernach davon ausgegangen, daß ein etwa vorhandenes 
Benutzungsrecht am Waſſerlauf, welches die Verleihungsbehörde nicht 
beachtet hat, trotz der Verleihung weiter fortbeſteht, wenn auch nun⸗ 
mehr die Ausübung des alten Rechtes nur nach den Bedingungen des 
Verleihungsbeſchl. erfolgen muß, jo iſt nicht einzuſehen, inwiefern ein 
Antrag auf Sicherſtellung dieſes alten Rechtes an ſich grundſätzlichen 
Bedenken ſollte begegnen können. Solche Bedenken können jedenfalls 
endlich auch nicht aus der Tatſache, daß doch ein Verleihungsbeſchl. 
unter Nichtberückſichtigung des alten Rechtes erlaſſen iſt, entnommen 
werden. Denn es iſt ſelbſtverſtändlich, daß, wenn der Sicherſtellungs⸗ 
beſchl. ergehen ſollte, der alte Verleihungsbeſchl. damit außer Kraft 
tritt. In dem Sicherſtellungsantrage liegt bei der gegebenen Sachlage 
notwendigerweiſe ein Verzicht des Unternehmers auf die Verleihung 
für den Fall, daß ſeinem neuen Sicherſtellungsantrag entſprochen 
wird. Sollten irgendwelche Zweifel in dieſer Hinſicht beſtehen, ſo wäre 
es Pflicht der Sicherſtellungsbehörde, ſie durch ausdrückliches Befragen 
des Unternehmers vor Einleitung des Sicherſtellungsverfahrens zu 
beheben. Die Behörde muß ferner gegebenenfalls bei Erlaß des Sicher⸗ 
ſtellungsbeſchl. auch noch ausdrücklich ausſprechen, daß der frühere 
Verleihungsbeſchl. mit der Rechtskraft des Sicherſtellungsbeſchl. außer 
Kraft tritt, weil die geſicherte Benutzung des Waſſerlaufs nunmehr 
durch den Sicherſtellungsbeſchl. allein gewährleiſtet wird. 

Der angef. Beſch. unterlag hiernach, da er auf einer Verkennung 
der Rechtslage beruht, der Aufhebung, und die Sache mußte zur 
anderweitigen Entſcheidung an den BezAusſch. zurückverwieſen werden. 


(PrO Gl., 5. Sen., Entſch. v. 1. Juni 1933, V W 170/32.) 
* 


3. I. Die Behörde, die das förmliche Difziplinar- 
verfahren gegen einen Beamten eingeleitet hat, hat ge⸗ 
mäß § 97 BDS tro. nicht nur das Recht zur ſelbſtändigen 
Stellung des Einſtellungsantrages. Sie kann auch von 
dem in Analogie zu 88 304, 306, 309 StPO. gegebenen 
Rechtsmittel der friſtloſen Beſchw. gegen einen Beſchl. der 
DienſtſtrK., durch den ihr Antrag auf Einſtellung des Ver⸗ 
fahrens abgelehnt wurde, ſelbſtändig Gebrauch machen. 

II. Eine formelle Einſtellung des Verfahrens kann 
gemäß 897 b B'DStr O. nicht nur mit Rückſicht „auf den Aus⸗ 
fall der Vorunterſuchung“, ſondern auch dann erfolgen, 
wenn während des Verlaufs der Vorunterſuchung Ereig- 
niſſe eingetreten ſind, die dem Verfahren eine andere 
Wendung gegeben haben und ſeine Fortſetzung als unzu⸗ 
läſſig oder zwecklos erſcheinen laſſen, z. B. wenn dem An⸗ 
geſchuldigten inzwiſchen durch Strafurteil dauernd die 
Befähigung zur Bekleidung öffentlicher Ämter aber- 
kannt iſt. +) 


(br OG., 1. Sen., Beſchl. v. 16. Mai 1933, I E R 58/32.) 
Abgedr. JW. 1933, 23024. 


Zu 3. Zu dem in der Entſch. zunächſt ausgeſprochenen Grund⸗ 
ſatz, der Einleitungsbehörde das Beſchwerderecht zu geben, iſt nichts 
zu bemerken; es wäre in der Tat zu eng, wollte man von der Ein⸗ 
leitungsbehörde verlangen, daß ſie ſich des Umwegs bedienen müßte, 
den Beamten der StA. hierzu anzuweiſen. Der weiter in anderen 
Fällen als „nach dem Ergebnis der Vorunterſuchung“ für zuläſſig er⸗ 
klärten Einſtellung des Verfahrens durch Beſchluß der Dienſtſtraf⸗ 
kammer iſt im Ergebnis ebenfalls zuzuſtimmen. Denn es muß in 
manchen, nicht gerade ſeltenen Fällen, wie z. B. bei dem der Entſch. 
zugrunde liegenden Amtsverluſt durch rechtskräftiges Strafurteil nach 
833 StGB., ebenſo aber z. B. bei Tod oder nachträglicher Geiſtes⸗ 
Krankheit des Angeſchuldigten und bei Amtsverluſt nach 83 RGeſ. 
v. 30. Juni 1933 (RG Bl. I, 433) — ſiehe dazu das JW. 1983, 
2304 abgedr. Urt. des PrDienſtſtro. v. 8. Juli 1933 — eine Zu⸗ 
ſtändigkeit zur Einſtellung des überflüſſig gewordenen Dienſtſtraf⸗ 
verfahrens geben. Hier vermiſſe ich jedoch in der Begründung des 
OVG. ein Eingehen darauf, weshalb nicht die Einleitungsbehörde 
dieſe Einſtellung verfügen kann. Folgendes wäre hierzu zu ſagen: 
Die BPSHD. trennt bei Kommunalbeamten die Zuſtändigkeit für 
die Einleitung des Verfahrens ſcharf von der für ſeine Beendigung. 
Anders iſt die Zuſtändigkeit bei unmittelbaren Staatsbeamten, wo 
der Miniſter ſowohl Einleitungs⸗ wie Einſtellungsbehörde ſein kann 
(8 23 Abſ. 1 zu a, 8 41 Abſ. 1 BDSHD.). Von dieſer Ausnahme 
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1. 56 Abſ. 1 Ziff. 7 Bad Verw.; 8 118 Bad Bd.; 
§ 41 Ziff. 6 BadVerwRechtspflß. (Faſſ. v. 25. Aug. 1932.) 

1. Abgrenzung baupolizeilicher und allgemein ſicher⸗ 
heitspolizeilicher Verfügungen. 

2. Begriff der Baupolizei im engeren und weiteren 
Sinne. 


3. Die Vorentſcheidung des Bezirksrats iſt nach badi⸗ 
ſchem Verwaltungsrecht gemäß § 6 Abf. 1 Ziff. 7 Bad⸗ 
Verw., $ 118 Bad BO. Vorausſetzung für die Klag⸗ 
erhebung gegen eine baupolizeiliche Verfügung des Be- 
zirksamts. 

Unterm 20. Jan. 1933 teilte der Oberbürgermeiſter in M. dem 
Bez A. (Polizeipräſidium) in M. zufolge einer Anzeige des Inten⸗ 
danten des N.⸗Theaters mit, daß beabſichtigt ſei, im Rahmen einer 
Shakeſpeare⸗Woche in der Zeit vom 18.—25. Juni eine Theater⸗ 
aufführung im N.⸗Saal zu geben, und bat, dieſe Theateraufführung 
zu genehmigen. Mit Vfg. v. 28. Jan. 1933 erwiderte das Bez. 
(Polizeipräſidium): „Vorbehaltlich den Erlaß weiterer Auflagen wird 
die für die Zeit vom 18.—25. Juni 1933 vorgeſehene Theater⸗ 
aufführung im N.⸗Saal des R.⸗Gartens zugelaſſen unter der Be⸗ 
dingung, daß — in Abänderung des 8 2 Satz 2 der ortspol. Vorſchr. 
v. 27. Dez. 1928 (ſicherheits⸗ und feuerpolizeiliche Beſtimmungen für 
den R.⸗Garten) — die Stuhlreihen im Parkett einen gegenſeitigen Ab⸗ 
ſtand von mindeſtens 95 em haben und daß außerdem die Stühle der 
einzelnen Reihen unter ſich verbunden werden. Rechtsmittelbelehrung: 
Rekurs oder Klage.“ 


Mit der gegen die Staatsverwaltungsbehörde — Bez. (Polizei⸗ 
präſidium) — gerichteten Klage beantragte die Stadt M., die polizei⸗ 
liche Verfügung des Polizeipräſidiums aufzuheben. 

Die Klage wurde als unzuläſſig verworfen: 

Bei der angefochtenen Verfügung des Bez A. (Polizeipräſidium) 
M. handelt es ſich unſtreitig um eine polizeiliche Verfügung i. S. des 
9 4 Abſ. 1 Ziff. 1 VerwRpflG., da ſie ein Gebot an die Stadt M. 
als Eigentümerin des R.⸗Gartens enthält, beſtimmt bezeichnete An⸗ 
ordnungen durchzuführen, falls ſie im N.⸗Saal eine Theateraufführung 
veranſtalten will. Beſtritten iſt aber, ob die angefochtene Verfügung 
ihrem Weſen nach eine ſolche baupolizeilicher oder allgemein ſicherheits⸗ 
polizeilicher Art darſtelle. Im erſteren Falle wäre nach § 118 LBD. 
zunächſt der Bezirksrat als Beſchwinſt. anzurufen und erſt gegen 
deſſen Vorentſch. die Klage an den VGH. zuläſſig (vgl. BadVerwz. 
1926, 153; 1927, 15). 

Der Baupolizei liegt im beſonderen ob, ſolche Anordnungen und 
Einrichtungen zu treffen, daß nicht allein die das Leben, die Geſund⸗ 
heit und das Eigentum der Staatsbürger aus baulichen Veranſtal⸗ 
tungen und Veränderungen drohenden Gefahren und Unglücksfälle ver⸗ 
mieden und abgewendet werden, ſondern daß auch jeder Verletzung 
ſonſtiger öffentlicher Intereſſen, die in Verbindung mit ihnen ſtehen, 
vorgebeugt werde. Für die Zugehörigkeit einer polizeilichen Maß⸗ 
nahme zu dem Gebiet der Baupolizei und für ihre Abgrenzung von 
anderen polizeilichen Gebieten iſt der in der baulichen Anlage liegende 


abgeſehen, iſt aber die Einſtellung des Verfahrens in keinem Falle 
in die Hand der Einleitungsbehörde gelegt, ſo daß dieſe zwar in der 
Eröffnung, nicht aber in der Einſtellung des Verfahrens frei iſt. 
Hierin liegt ein weſentlicher Schutz gegen unberechtigte Einleitungen 
von Dienſtſtrafverfahren. Dieſe wohl begründete Zuſtändigkeit wäre 
zuungunſten der Rechtsſicherheit durchbrochen, wenn man eine Ein⸗ 
ſtellung durch die Einleitungsbehörde zulaſſen wollte, wobei gänzlich 
dahingeſtellt bliebe, welches Rechtsmittel gegen eine ſolche Einſtellung 
gegeben wäre. Es iſt deshalb zu begrüßen, wenn das OVG. die im 
Geſetz vorhandene Lücke, wonach es an einer Zuſtändigkeit zur Ein⸗ 
ſtellung in Fällen wie dem entſchiedenen fehlte, im Sinne der 
DienſtſtrO. für Kommunalbeamte dahin ergänzt hat, daß hierfür ein 
Beſchluß der Dienſtſtrafkammer erforderlich iſt. 
VerwGer Dir. Dr. Richter, Gumbinnen. 
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Anlaß der Gefahr entſcheidendes Merkmal. Im Einzelfalle geben 
vor allem die hergebrachten, meiſt in den Baupolizeiordnungen zum 
Ausdruck gebrachten Anſchauungen über den Aufgabenkreis der Bau⸗ 
polizei nähere Anhaltspunkte für dieſe Abgrenzung. Zu den ander⸗ 
weiten polizeilichen Gebieten, mit denen die Baupolizei ſich vorwiegend 
und beſonders eng berührt und aus deren beſonderer Intereſſenſphäre 
ſie beſonders häufig die Motive für ihr Eingreifen entnimmt, gehören 
u.a. die Sicherheits⸗, Feuer⸗ und Geſundheitspolizei. Vgl. hierzu 
Baltz, Preuß. Baupolizeirecht, 4. Aufl., S 10/11. Man unterſcheidet 
hiernach baupolizeiliche Verfügungen im engeren Sinn, d. h. ſolche, 
welche im Zuſammenhang mit einem Bauwerk ſtehen und unmittelbar 
bautechniſcher Art find, wie die Maßnahmen im Intereſſe der Stand⸗ 
ſicherheit des Bauwerks, und Anordnungen in Baupolizeiſachen im 
weiteren Sinne, die ebenfalls in Beziehung zu einem Bauwerk 
ſtehen, weil deren Anlaß ebenfalls auf den Zuſtand eines Bauwerks, 
d. h. Innen⸗ und Außenbeſchaffenheit, zurückgeht und die die Wahrung 
geſundheits⸗, feuer⸗, ſicherheits⸗ und ſelbſt ſittlichkeitspolizeilicher Inter⸗ 
eſſen zum Gegenſtand haben. Vgl. hierzu Schluſſer⸗Franz, Bau⸗ 
und feuerpol. Vorſchriften in Baden, 6. Aufl., Anm. 3 zu 8 118 LBO. 
S. 169; Roth, Bades BO., 3. Aufl., S. 42. 


Es iſt alſo grundſätzlich davon auszugehen, daß die Baupolizei 
innerhalb des durch die Beziehung zu einem Bauwerk gleichſam äußer⸗ 
lich umgrenzten Bereiches dazu berufen iſt, den Schutz der öffentlichen 
Ordnung und Sicherheit auch mit Rückſicht auf die Geſichtspunkte 
aller anderen Zweige der Polizeiverwaltung auszuüben und alles zum 
Schaden oder zur Unſicherheit des gemeinen Weſens Dienende zu 
verhindern. Vgl. hierzu Heine, „Der Bereich der Baupolizei und 
ihre Grenzen gegenüber anderen Zweigen der Polizeiverwaltung“: 
PrVerwBl. 46, 85 ff., insbeſ. 8 86 r. Sp. In dem vorl. Falle han⸗ 
delt es ſich um die Wahrung von feuer⸗ und ſicherheitspolizeilichen 
Intereſſen, d. h. um die Sorge für die Sicherheit des Publikums im 
Falle eines Brandausbruchs oder einer aus ſonſtigem Anlaß entſtehen⸗ 
den Panik, damit ein raſches, ungehindertes und damit gefahrloſes 
Entleeren des Raumes ſichergeſtellt werde. Es handelt ſich alſo um 
den Schutz gegen Gefahren, die mit größeren Anſammlungen in ge⸗ 
ſchloſſenen Räumen erfahrungsgemäß ſtets verbunden zu ſein pflegen. 
Aus dem beſonders hohen Grad der mit der Verwendung von Ver⸗ 
ſammlungsräumen verbundenen Gefahren erklärt es ſich, daß die 
Rechtsordnung dieſe Verhältniſſe von jeher in ihren Bereich gezogen 
und es für erforderlich gehalten hat, nicht nur für die bauliche An⸗ 
lage, ſondern auch für den Betrieb ſolcher Räume beſonders ein⸗ 
gehende Schutzvorſchriften zu erlaſſen, die ſich nicht nur auf das Bau⸗ 
werk als ſolches, ſondern auch auf die inneren Betriebseinrichtungen 
und deren Handhabung beziehen. Vorſchriften der letzteren Art ſtellen 
mit den rein baulichen Anordnungen ein untrennbares Ganzes dar 
und fallen unter den Begriff der Baupolizei im weiteren Sinne. 
So enthalten auch die für das Land Baden als Richtlinien anerkannten 
preuß. Vorſchriften über die bauliche Anlage, die innere Ein⸗ 
richtung und den Betrieb von Theatern, öffentlichen Verſammlungs⸗ 
räumen uſw. auch Betriebsvorſchriften, insbeſ. auch über die An⸗ 
ordnung der Plätze, und zwar in § 15 für Theater, in 88 55 und 59 
für öffentliche Verſammlungsräume. Beſtimmungen diefer und ähn⸗ 
licher Art enthalten auch die (näher erwähnten) ortspol. Vorſchr. für 
die Stadt M., als deren Rechtsgrundlage neben dem 8368 Ziff. 8 
StGB. und 88 108 Ziff. 2 und 114 Ziff. 3 Pol StGB. auch 8 109 
Ziff. 29 LBO. angegeben ift; nach letzterer Veſtimmung kommen hin⸗ 
ſichtlich der durch örtliche Bauordnungen zu regelnden Verhältniſſe 
namentlich auch bau⸗, feuer⸗, geſundheits⸗, ſittlichkeits⸗ und ſicherheits⸗ 
polizeiliche Vorſchriften für Theater, öffentliche Verſammlungsräume 
uſw. in Betracht. Auch hier handelt es ſich nicht nur um baupolizei⸗ 
liche Vorſchriften im engeren, ſondern auch um ſolche im weiteren Sinne. 

Da hiernach die angefochtene polizeiliche Verfügung ſich als eine 
Anordnung baupolizeilicher Art im weiteren Sinne darſtellt, hatte 
über die Beſchw. der Stadt zunächſt der Bezirksrat gem. 8 6 Abſ. 1 
Ziff. 7 VerwGeſ. und 8 118 LBO. zu entſcheiden (vgl. Bad Verwz. 
1927, 15). Da es im vorl. Falle an einer ſolchen, die Vorausſetzung 
für die Klagerhebung bei dem VGH. bildenden Vorentſch. fehlt, war 
die Klage als unzuläſſig gem. 341 Ziff. 6 VerwatPflch. (Faſſung der 
3. HaushaltsNotVO. v. 25. Aug. 1932 1. Abſchn. Art. 5 Ziff. 3 
[GVBl. 193]) zu verwerfen. 


(Bad G., Entſch. v. 31. Mai 1933, Aktg. 56/33.) 
Ber. von Min R. Dr. Klotz, Karlsruhe. 
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